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PRESENTACION

I Es grato para ésta Corporacion llegar al boletin numero

quince (15) de providencias pronunciadas por las diversas Salas de éste Tribunal.

Gracias al esfuerzo y a la dedicacion de la relatora, de los auxiliares de cada magistrado y
de nuestro cuerpo de juristas que cada dia se empenan en plasmar en sus providencias los

conceptos contemporaneos de la hermenéutica juridica.

La comunidad judicial ha comunicado su complacencia con los temas escogidos, y ha
manifestado la gran utilidad que para ellos ha representado la compilacion de las

decisiones, para el desarrollo de sus actividades desde el litigio o desde la judicatura.

Nuestra finalidad ultima es de tipo académico, puesto que las decisiones son colocadas al
escrutinio publico, con el fin de recibir aportes o criticas constructivas para un mejor

desarrollo en la edificacion de la doctrina de ésta Corporacion.

Espero que en la escogencia de los temas de éste ultimo mes, encuentren analisis que

redunden en el fortalecimiento juridico de cada una de las personas que nos leen.

SONIA ESTHER RODRIGUEZ NORIEGA

Presidenta Tribunal Superior
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1. SALA CIVIL-FAMILIA

ESTATUTO ARBITRAL -Aplicacion de sus normas en el tiempo/ANULACIéN DE LAUDO
ARBITRAL-Tramite: Competencia, avocacion del conocimiento y traslado a las
partes/Causales taxativas/Recursos contra la decision/NULIDAD DEL PACTO
ARBITRAL-Hace relacion a la validez o no por objeto o causa ilicita

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. CARMINA GONZALEZ ORTIZ

Causa factica: En el presente caso, se pretende se declare fundado el recurso de anulacién contra
el laudo arbitral celebrado entre las partes, en razén -segun la demandante- de las causales
primera, cuarta y séptima del estatuto arbitral vigente al momento de promoverse la constitucion
del Tribunal de Arbitramento.

Extractos: “La regla general en nuestro Estado de Derecho es que el 6rgano jurisdiccional, es el
competente para dirimir los conflictos que se susciten entre los ciudadanos, y que s6lo de manera
excepcional y mediante ordenaciones regladas y limitadas, el Legislador ha permitido que los particulares
sustraigan el conocimiento de los conflictos de la justicia ordinaria a una especial, que se realiza a través
de los jueces temporales, denominados Arbitros.-

Desde la Ley 105 de 1890, se otorga en nuestro pais, la potestad a las partes, para transigir, celebrando
compromisos, para que a través de arbitros designados, se resuelvan diferencias surgidas entre ellas.-

Es de resaltar, que actualmente la Ley 1563 de 2012, del 12 de Julio de 2012, es el marco normativo que
rige el Arbitraje en Colombia, pero es de tener en cuenta que el articulo 119 de la Ley en mencion, sefiala:

“ARTICULO 119. VIGENCIA. Esta ley regula integramente la materia de arbitraje, y empezard a regir tres

(3) meses después de su promulgacion. Esta ley sélo se aplicard a los procesos arbitrales que se
promuevan después de su entrada en vigencia.

Los procesos arbitrales en curso a la entrada en vigencia de esta ley sequirdn rigiéndose hasta su
culminacién por las normas anteriores.”.- (Se resalta).-

La ley en mencion empezoé a regir a partir del 12 de Octubre de 2012, y el proceso que nos ocupa, fue
promovido en Noviembre 9 de 2011, por tanto, no es de aplicaciéon dicha Ley, por existir normatividad
expresa al respecto, rigiéndose por tanto, por el Decreto 1818 de 1998.-

Segun el autor HUGO ALSINA, “..los drbitros reciben sus facultades directamente de las partes, sélo con
relacién a éstas revisten el cardcter de jueces, y no pueden pronunciarse mds que sobre las cuestiones que

ellas les propongan. El procedimiento a que deben ajustarse para que las resoluciones sean obligatorias y
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puedan ejecutarse en la misma forma que las sentencias de los jueces del Estado, constituye el juicio
Arbitral...”.-

El arbitraje es un proceso y como tal debe ser considerado; asi se desprende del articulo 115 del Decreto
1818 de 1998.-

Igualmente, como proceso que es, se le aplica al Arbitraje, la regla general de la analogia establecida en el
articulo 5° del C. de P.C.-

Por la naturaleza del Arbitraje y especialmente por razones de celeridad que lo caracterizan, ha sido
tendencia generalizada en las Legislaciones, rechazar el principio de la doble instancia, razén por la cual,
el arbitraje es un proceso de tUnica instancia, en donde no le caben al Laudo, recursos ordinarios como el
de Apelacion o Consulta. En forma extraordinaria se permite y con el fin de salvaguardar la legalidad del
procedimiento, el recurso de Anulacion y el de Revision del Laudo Arbitral.-

El recurso de Anulacion del Laudo, fundamentado en errores in procedendo, es viable por la
interposicion de causales taxativas consagradas en la ley, especificamente en el Decreto 1818 de 1998,
articulo 163.-

La Seccidn Tercera de la Sala Contenciosa Administrativa del Consejo de Estado, expresé en fallo del 24
de Mayo de 1991, sobre este punto lo siguiente que se transcribe por considerarlo oportuno y
compartirlo para este caso: “a través de dichas causales no es posible obtener stricto sensu; que la cuestion
material dirimida por los drbitros pueda ser reexaminada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial que
conozca de la impugnacion. No se trata, pues, de un recurso para revisar o replantear lo que ya fue objeto de
decision mediante arbitramento, como que en tal caso, entre otros casos, muy fdcil quedaria desnaturalizar
la teologia de acudir a este tipo de administracion de justicia. Si tal se permitiese, ciertamente en nada
habrian avanzado las partes...”.-

Aclarados los aspectos relativos a la razon del recurso de Anulacion del Laudo, a efectos de delimitar el
campo de accién del presente estudio, se procede a analizar las causales propuestas por la demandante,
toda vez que se observan cumplidos a cabalidad, todos y cada uno de los requisitos exigidos por la Ley,
para el tramite del recurso ante este Tribunal Superior, como fueron los relativos a competencia,
avocacion del conocimiento y el traslado correspondiente a las partes.-

CAUSAL PRIMERA: “La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilicita. Los
demads motivos de nulidad absoluta o relativa sélo podran invocarse cuando hayan sido alegados en
el proceso arbitral y no se hayan saneado o convalidado en el transcurso del mismo.”.-

La causal anterior, hace relacién expresa a las causales de nulidad que puedan llegar a viciar el PACTO
ARBITRAL, o sea, el acuerdo a que llegaron las partes para que en caso de que se presenten diferencias en
lo contratado, es un Tribunal de Arbitramento quien lo va a dirimir-.-

Por tanto, como todo acuerdo de voluntades, cuando le falte alguno de los requisitos, es nulo, nulidad que
puede ser absoluta o relativa, tal y como lo dispone el articulo 1740 del C.C.-

Asi mismo, el articulo 1741 del C.C. sefiala:




“ART. 1741.- La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omisién de
algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en
consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o
acuerdan, son nulidades absolutas.

Hay asi mismo nulidad absoluta en los actosy contratos de personas absolutamente incapaces.
Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescision del contrato.”.-

Cuando se trate de objeto o causa ilicita, puede solicitarse atin cuando no se haya alegado en el proceso
arbitral, cosa distinta de las demas causales de nulidad absoluta o cuando se trate de nulidad relativa, que
se exige hayan sido alegadas dentro del proceso arbitral y no se hayan saneado o convalidado dentro del
transcurso de dicho proceso.-

Solicita el apoderado judicial de la Convocante que se declare la nulidad absoluta del laudo, por tener en
cuenta como apoderada judicial de la parte demandada, a la Dra. VANESSA TORREGROZA ZABALETA, sin
que existiera poder especial para contestar la demanda a pesar de que la parte demandada dej6 vencer el
término para subsanar la demanda.-

Como ha quedado establecido, la causal invocada va encaminada en forma especifica a que se declare la
nulidad del pacto arbitral y lo alegado en el caso que nos ocupa, es que se declare la nulidad del laudo, por
falta de poder, hecho éste que hace relacion a un aspecto meramente procesal que para nada toca con la
validez del pacto arbitral, por lo que se declarara infundada esta causal.-

CAUSAL CUARTA: “Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente
solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas siempre que tales
omisiones tengan incidencia en la decision y el interesado las hubiere reclamado en la forma y tiempo
debido.”.-

La causal anterior hace relacién a la no practica de pruebas esenciales para el sentido de la decision, sea
porque no se decretaron o se decretaron pero no se practicaron.-

Solicita el apoderado judicial de la Convocante que se declare la nulidad del laudo, por no haberse
declarado la no contestacion de la demanda por parte del demandado a pesar de que la parte demandada
dejo vencer el término para subsanar la contestacion de la demanda y ordenar las pruebas solicitadas en
el escrito de contestacién no subsanado.-

Como ha quedado establecido, la causal invocada se configura, al no practica de pruebas con caracter de
esencial para el sentido de la decision, y lo alegado en el caso que nos ocupa, es que se declare la nulidad
del laudo, por haberse practicado unas pruebas solicitadas en la contestacién de la demanda, la que segin
su parecer no debid tenerse en cuenta, o sea, que se plantea una situaciéon totalmente opuesta, ya que
como claramente esta establecido, se configura la causal alegada por la NO PRACTICA de las pruebas, mas
jamas se configura, por el hecho contrario alegado como es la practica de las pruebas, por lo que se
declarara infundada esta causal.-

CAUSAL SEPTIMA: “Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones
contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente ante el tribunal de arbitramento.”.-

— —




Fundamenta esta causal el apoderado judicial de la convocante en el hecho de que el Tribunal de
Arbitramento no dicté sentencia en derecho y simplemente se basé en los hechos y pruebas formulados
en el escrito de fecha 13 de febrero de 2012 que no fue subsanado y que contenia insuficiencia de poder
de la abogada VANNESA TORREGROZA.-

Para efectos de esta causal, las contradicciones o errores aritméticos deben estar contenidos en la parte
resolutiva del laudo y es obligaciéon ponérselo en conocimiento al tribunal, haciendo uso del derecho de
solicitar que se aclare, corrija o complemente.-

En el presente caso, se cumple con el requisito de haberlo solicitado ante el Tribunal de Arbitramento, el
cual en auto del 24 de Octubre de 2012, no accedié a la solicitud de aclaracién y correccion, pero no se
reune el otro requisito de que las contradicciones o errores aritméticos deben estar contenidas en la
parte resolutiva del laudo, por lo que se declarara infundada esta causal.”

FUENTE NORMATIVA: Articulo119 de la Ley 1563 de 2012, Articulo 115y 163 del Decreto
1818 de 1998, articulos 1740y 1741 del Codigo Civil.

DEMANDANTE: Estacion de Servicio La Troncal Ltda.

DEMANDADO: Laudo Arbitral de 16 de octubre de 2012

FECHA: Junio 28 de 2013

RADICACION: 08-001-22-13-000-2013-00129-00/37.275

DECISION: Declara Infundado el recurso de anulaciéon de Laudo Arbitral. No Condena a
Perjuicios. Condena en costas a cargo del recurrente.

RESPONSABILIDAD CIVIL BANCARIA- Deber de proteccion y seguridad en sus
instalaciones/LLAMAMIENTO EN GARANTIA-El contratista encargado de las reparaciones debe
responder en el mismo grado que el banco demandado/COMPANIA DE SEGUROS- Esta obligado a
resarcir la totalidad de los perjuicios de caracter patrimonial por no existir exclusion alguna en la
poliza respectiva

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. ALFREDO CASTILLA TORRES

Causa Factica: En el presente caso, se demanda la responsabilidad civil extracontractual derivada
de los perjuicios materiales y morales sufridos por un usuario del sector financiero, quien al
encontrarse en las instalaciones de un banco sufrié danos corporales en razéon de trabajos que se
estaban realizando al interior de éste.

Extractos: “El Banco Davivienda (demandado) contraté con la Constructora e Inversiones Mauricio
Ancines y Cia. Ltda. (Llamada en Garantia), la realizaciéon de unas obras al interior de las oficinas del
mismo (empero no se aporto la copia de ese contrato ni se detallaron ni demostraron cuales fueron las
prestaciones y obligaciones reciprocamente pactadas).

A consecuencia de ese convenio, el 20 de marzo de 2009, el Banco permiti6é a operarios de la segunda el
acceso a sus instalaciones, mientras desarrollaba sus labores habituales y atendia al publico, sin que se
colocaran avisos para informar a esos usuarios de lo que estaba aconteciendo o se pusieran cordones de
seguridad o se impidiera el acceso de tales usuarios a las Zonas que pudieren ser eventualmente afectada
en esa actividad.

Estando los operarios de la Constructora e Inversiones Mauricio Ancines y Cia. Ltda., dentro del Banco
efectuando unas labores que se califican de “revisién”, se desprendié una lamina de la cubierta

inspeccionada y cay6 sobre la persona del ndante ghdoles unas lesiones fisicas.
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Circunstancias en las cuales la Constructora e Inversiones Mauricio Ancines y Cia. Ltda., no puede ser
considerada como un “tercero extrafio” al Banco Davivienda, sino como un “dependiente” suyo, en
similares condiciones que responderia por sus propios empleados, si el Banco en lugar de contratar a la
Constructora, hubiera ordenado a éstos el realizar tal labor, dado que cualquier gestion que hubieren
realizado los empleados de la Constructora contaban en principio con la “autorizacién” del Banco
demandado para realizarlas.

En ese orden de ideas frente a un usuario de las labores financieras del Banco y que sufri6 unas lesiones
al interior de las oficinas del mismo es irrelevante que fuera un contratista del mismo quien hubiera
generado las circunstancias en las cuales se produjo el llamado “accidente” que origind la caida del objeto
que le causo6 su lesiones o que se tratare de trabajos de “revision” o de “ejecuciéon” dentro del convenio
celebrado con el Banco con esa Constructora.

Aunque no se trate de una actividad que genere un grado tal de riesgos que pueda considerarse
intrinsecamente dentro del marco juridico especial de las “Actividades Peligrosas” lo cierto es que
tratandose de cualquier labor humana quien la ejecuta tiene la obligacion de prever las posibles
consecuencias dafiinas de su gestiéon y tomar las precauciones mininas necesarias para que en caso de
una eventualidad no se genere un dafio efectivo.

El transitar o entrar a una cubierta de un techo genera la posibilidad de que eventualmente pudiera caer
uno de esos elementos sobre las personas que se encuentran debajo, dado que por regla general tal tipo
de objetos no estan hechos para soportar ese peso ni esa actividad, situaciéon en la cual la conducta del
Banco de permitir el ingreso de un operario, en horas de atencién al publico, sin pensar de que era
necesario generar las correspondientes precauciones con relacién a las personas que estaban situadas
debajo de esa cubierta lo hace responsable por culpa de las consecuencias correspondientes. Razones
que no hacen posible la revocacion del numeral 22 de la sentencia recurrida, y el reconocimiento de las
excepciones propuestas de “Ausencia de Culpa del Banco Davivienda S.A. en el accidente sucedido en sus
instalaciones”, “Hecho exclusivo de un tercero”y “Causa Extrafia”..

39) Si bien es cierto que el Banco Davivienda Demandado, formulé el llamamiento en Garantia a las
sociedades Constructora e Inversiones Mauricio Ancines y Cia. Ltda. Compafiia Aseguradora de Fianzas
S.A. “Confianza”, en un unico memorial revolviendo las circunstancias facticas y juridicas de la relaciéon
existente entre este grupo de personas, se considera que la peticiéon de que estas Llamadas le reembolsen
al Banco las sumas a que pueda ser condenado en el presente proceso, debe ser estudiada y decidida por
separado, de acuerdo a las siguientes consideraciones.

3.19) Ahora bien, al Llamar en Garantia el Banco demandado a su contratista para que ésta sea condenada
a pagar la condena que le fuera impuesta dentro de este proceso le correspondia en principio entrar a
acreditar que contractualmente la Constructora e Inversiones Mauricio Ancines y Cia. Ltda., asumi6 para
si todas las consecuencias econdémicas derivadas de la realizacion de las actividades que fueren
necesarias para cumplir con el cometido contratado.

El Uinico documento que se alleg6 al expediente para acreditar tal relacion contractual, es la “Orden de
Servicio” contenida en un correo electrénico que el Banco reconoce como remitido por éste a la
constructora {véasenotal} del cual no se desprende la aceptacion de la Constructora de un clausulado en ese
preciso sentido; y en el interrogatorio rendido por el sefior Mauricio Ancinez Caicedo representante de la
Constructora e Inversiones Mauricio Ancines y Cia., no se le pregunté al respecto de ello. [Véase nota2}

1 Folios 15-17, 20 del cuaderno de llamamiento en garantia.

2 Folios 125-128 del cuaderno principal de primera ins i
6




Junto al memorial de contestacién de demanda se aporté un ejemplar de la comunicacién del 20 de enero
de 2009, suscrita por el representante legal donde este reconoce que fue la actividad de un trabajador
que estaba realizando la revision de la zona de los trabajos, la que ocasiond la caida de la lamina y que la
Constructora se responsabilizaba y se estaba haciendo cargo de los dafios del accidente y que contaba con
las garantia y polizas necesarias para ello; igualmente, se expresa en el interrogatorio de esta persona,
que dicha empresa asumio6 los costos de atencion medica al actor en el momento del accidente, sefialando
los valores que en ese momento se cancelaron por esos conceptos, aunque alega que correspondia al
Banco tomar las precauciones para que las personas alli presentes no sufrieran las consecuencias de ese
accionar.

Por lo cual razona esta Sala de Decisién que la “causa” de las lesiones padecidas por el senor Tapia, es la
“suma o conjuncién” de las actividades realizadas por ambas personas juridicas, el Banco porque autorizé
la realizacién de esa labor en la cubierta del techo de su oficina, mientras ésta permanecia abierta al
publico, sin ningln tipo de restricciones y advertencias y la Constructora porque igualmente autorizé a
un personal a su cargo subir a efectuar esa labor en el techo, sin preocuparse por las condiciones que
estaban debajo del mismo, dado que si la lamina se hubiera caido por fuera de las horas habiles o sin el
trafico de personas debajo no hubiera alcanzado a generar dafio a individuo alguno.

En ese orden de ideas, se considera que ambas empresas deben asumir el 50% de las consecuencias de
tal conducta y en ese orden de ideas se condenara a la Constructora que cubra al Banco el 50% de la
condena que aqui se llegue a imponer.

3.29) En ese mismo Llamamiento en Garantia el Banco solicit6 la aplicacién de una orden similar a cargo
de la aseguradora Compafifa Aseguradora de Fianzas S.A. “Confianza” con base en la péliza de seguro de
responsabilidad Civil extracontractual nimero 06 RO007089 tomada por la Constructora e Inversiones
Mauricio Ancines y Cia. Ltda., cuyos aspectos se analizaran siguiendo los argumentos expuestos en el
memorial de sustentacién del recurso formulado por la apoderada de la Aseguradora en esta instancia.

3.2.12 El ejemplar de este contrato, incluyendo sus “Condiciones Generales” fue anexado al expediente
junto al memorial de contestacion de la aseguradora {véase nota3}: donde el mismo ha de ser entendido y
aplicado al tenor de lo dispuesto por el Codigo de Comercio en su articulo 1127, que indica:
(Modificado. Ley 45 de 1990, art. 84.) “El seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador
la obligacién de indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de
determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley y tiene como propdsito el
resarcimiento de la victima, la cual en tal virtud, se constituye en el beneficiario de la
indemnizacion, sin perjuicio de las prestaciones que se le reconozcan al asegurado. (Subrayas de
esta Corporacion).”

Donde la conclusion que se desprende de dicha norma es que la aseguradora asumio el pago de los
perjuicios de los cuales se declare responsable al Banco Davivienda (quien tiene la calidad de Asegurado
en dicha Péliza) y no de los que directamente se puedan imputar exclusivamente a la Constructora e
Inversiones Mauricio Ancines y Cia. Ltda., (quien tiene meramente la calidad de tomador).

Asi aparece indicado, en la caratula de la pdliza, donde se asigndé como asegurado al Banco Davivienda,
ello correlacionado con lo expresado en la cldusula primera de las condiciones generales de la poéliza,
donde se menciona que la aseguradora se obliga a indemnizar el dafio causado por el “Asegurado” siendo
entonces que el riesgo que le fue transferido y aceptado por ella, fue el correspondiente al Banco
Davivienda, al redactar de esa forma los condicionamientos especiales de tal documento; no siendo

3 Folios 59-65 del cuaderno correspondiente, el Banco ig ap graratula”.
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entonces admisible el planteamiento de esta recurrente cuando indic6 que solo asumié los riesgos de la
responsabilidad de la constructora y no la del banco demandado.

3.2.29) También, se plantea que el evento en que se ocasionaron las lesiones del sefor Tapias no quedé
amparado en la pdliza porque se trataba de una labor “previa” a la ejecucion de la Orden de Trabajo,
puesto que solo se estaba analizando las condiciones de la cubierta para saber que materiales era
necesario adquirir para iniciar las labores pertinentes, entendiendo el pacto efectuado con la
Constructora, como si Unicamente se hubiera pactado la asuncién de los riesgos causados “DURANTE”, y
no “ANTES” ni “DESPUES” de la concreta ejecucién material de las labores del cambio parcial de esa
cubierta.

Sin embargo, al leer la estipulacion existente en esa pdliza, se advierte que la expresién utilizada en ella
para definir el objeto de la p6liza, fue, como la misma recurrente resalta:
“indemnizar los perjuicios y/o dafios patrimoniales ocasionados a terceras personas y
DERIVADOS DE LA EJECUCION de la orden de trabajo S/N, referente al cambio parcial del
sistema de cubierta- suc prado DVD”

La expresion “derivados” que lo que implica es una relacion de dependencia, subordinacién en que esos
dafios se ocasionen por conductas (actividades u omisiones) que tengan su origen en la ejecucién de las
labores encomendadas.

Y esas labores llamadas previas de “revision” del estado de la cubierta tienen una relacién directa,
estrecha e inequivoca con las labores encomendadas por el Banco a la Constructora dado que como todos
lo reconocen, esa revision era necesaria e indispensable para poder llevar a cabo las labores del cambio
de cubierta, sino hubiera sido por ese pacto celebrado entre el Banco y la Constructora no hubiera sido
necesario que el primero hubiera permitido el acceso a personal de la segunda a ese techo debajo del
cual estaba el ahora demandante.

3.3.39) Finalmente afirma la aseguradora, que de acuerdo a las condiciones generales de la pdliza en
cuanto a sus clausulas primera y cuarta relacionada al “objeto del seguro y cobertura” y “exclusiones
especiales” que ella s6lo asumi6 el pago de los perjuicios causados a terceros por concepto de “dafio
emergente”, razon por la cual no puede ordenarsele cubrir lo referente al “dafio moral” y el “lucro
cesante” del sefior Cesar Tapias.

Analizadas las estipulaciones de esa poéliza, no existe reparo alguno en entender que efectivamente
“Confianza” no asumio6 el pago de los perjuicios “extra-patrimoniales”, donde queda incluido el item de
dafio moral, por lo que se modificara la sentencia de primera instancia en ese sentido, para revocar esa
ordenacion.

Sin embargo, considera esta Sala de Decisién que no es posible efectuar una orden similar en cuanto al
llamado “lucro cesante” puesto que éste es un dafio “patrimonial” y en el caso presente puede apreciase
una contradiccidn entre este condicionamiento “general” que alega la Aseguradora y lo “especialmente”
redactado en las condiciones particulares expresadas en la caratula de la péliza, puesto como antes se
transcribio, en el aparte correspondiente al “objeto” de ésta ultima, se indica: “indemnizar los perjuicios
y/o dafios patrimoniales ocasionados a terceras personas...” sin hacer distincién o limitacion alguna a las
modalidades del dafio patrimonial.

Indica la recurrente que en este caso, la Constructora sélo tomé el amparo de dafio emergente, puesto
que asi se indic6 en esa caratula al sefialarse que el amparo es el correspondiente a “labores y
operaciones”, empero no puede llegarse a esa misma conclusion, puesto que en el ejemplar de

— —
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condiciones generales que se allegd al expediente no aparece ninguna descripciéon de lo que puede
entenderse por “predios, labores y operaciones”, por lo que no se puede concluir que ello sea un pacto
expreso de limitarse a lo que ese condicionado general llama “Amparo Basico”.

En el entendido que el “condicionado general” de la péliza de un tipo o modalidad especifico de contrato
de seguro, solo opera en defecto de que el tomador y la aseguradora no hubieran pactado unas
condiciones particulares y diferentes en el caso concreto, cuando existe disparidad entre esas
“condiciones generales” y lo expresamente sefialado en la caratula de la pdliza, que se entenderse como
estipulaciones especiales, debe prevalecer el texto de la caratula frente al texto de las condiciones
generales.

Razoén por la cual concluye esta Sala de Decisidn, que si en el objeto del amparo descrito en la antes
referenciada caratula nimero 06 RO007089, Certificado 06- RO0110499, se asumio la indemnizacién de
los dafios o perjuicios patrimoniales sin distincidén o restricciéon alguna, no es posible excluir de las
obligaciones de la aseguradora este concepto.”

FUENTE NORMATIVA: Art. 2341 C.C., art. 1127 C.Co.

DEMANDANTE: César Augusto Tapia Tapia

DEMANDADO: Banco Davivienda S.A. y otros

FECHA: Junio 19 de 2013

RADICACION: 08-001-31-03-011-2009-00443-01/ 37264

DECISION: Modifica sentencia. Declara civilmente responsable al Banco. Condena al pago de
perjuicios materiales y morales.

UNION MARITAL DE HECHO- Caracteristicas esenciales/ Normatividad
aplicable/PRESCRIPCION DE LA ACCION- Pérdida del derecho a solicitar el
reconocimiento de la sociedad patrimonial de hecho/ Diferencia legal de la union marital de
hecho entre companeros permanentes, la sociedad patrimonial, y su disolucion liquidacion

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. LUZ MYRIAM REYES CASAS

Causa Factica: En el presente caso, la parte actor pretende demostrar, conforme a la ley, la
existencia de la union marital de hecho que se invoca, para que se presuma en consecuencia, la presencia
de sociedad patrimonial, y en consecuencia, se declare disuelta la misma.

Extractos: “Presupuestos Normativos: Consecuente con la realidad social en la conformacion y
desarrollo del ntcleo familiar, la Ley 54 de 1990 se ocup6 en admitir y regular la unién libre entre un
hombre y una mujer, instituciéon que con el transcurso del tiempo, ha sido de mayor aceptacion entre las
personas para determinar el inicio del grupo familiar; tuvo pleno reconocimiento con la expedicién de la
Constitucién Politica de 1991, cuando precisé en el articulo 42 que: “... la familia es el nticleo esencial de
la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer

{

de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”; asi, sin duda, la familia a partir del
matrimonio o de la union libre merece respaldo y tutela por el derecho, tanto en sus aspectos personales
como patrimoniales.

Dispone la citada ley en el articulo 19, que a partir de su vigencia y para todos los efectos civiles, “... se
denomina unién marital de hecho, la formada entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen
una comunidad de vida permanente y singular”, y en su articulo 22, estableci6 la presuncién de sociedad
patrimonial entre compafieros permanentes y hay lugar a declararla judicialmente, cuando, exista uniéon

— —




marital de hecho durante un lapso no inferior a dos afios y no haya impedimento legal para contraer
matrimonio para ninguno de los compafieros.

La Unién Marital de Hecho tiene como objeto principal, al igual que el matrimonio, formar una familia
estable, donde la procreacion, el socorro y la ayuda mutua sea una constante de vida.

De esta manera, para que se configure esta relacion debe existir una comunidad de vida, que implica
compartir diversas circunstancias a partir de la unidad que surge como ntcleo familiar, lo que conlleva, a
no dudarlo, la existencia de lazos afectivos y la cohabitacion, que son de conocimiento por la sociedad que
los rodea; también se requiere que esa convivencia sea de caracter permanente, vale decir, que la vida en
pareja sea constante y continua; no pasajera u ocasional. Y singular, esto es que los miembros de la pareja
no deben reunir simultaneamente relaciones maritales paralelas.

En este caso, el demandante pretende que se declare la existencia de la uniéon marital de hecho y la
sociedad patrimonial entre compafieros permanentes; de igual forma solicit6 la disoluciéon y liquidacion
de dicha sociedad patrimonial.

En efecto, en la Escritura Publica No. 2087, de 18 de julio del 2005, GUILLERMO CARLOS HERNANDEZ
ZAMBRANO y GEOMARY PACHECO BELENO, tienen la calidad de compradores, y en la misma, hacen constar
que su estado civil es “...solteros con unién marital de hecho permanente, por mds de dos afios...” (Fl. 18), asi
mismo, en el interrogatorio de parte que rinde el sefior Guillermo Hernandez, el 18 de octubre de 2011,
manifiesta, que tenia 15 afios “... de estar viviendo con...” Geomary Pacheco, asegura ser soltero, y en
“..unioén libre con Dannis Fabiola Zapateiro, tengo 2 hijos, Gobli y Keilin ambos menores...” (Fl. 56); sin duda,
ellos mismos ante estos actos publicos y privados reconocen la existencia de la Unién Marital de Hecho;
también, el testimonio de Alfonso Enrique Meléndez Sarmiento, da cuenta de que ciertamente entre
Geomary Pacheco y Guillermo Herndndez se conformé una unién marital de hecho, por cuanto fueron
vecinos “... por mds de diez afos...”, y manifiesta que para junio de 2010 estaban conviviendo, pues para el
momento realizaba labores en la residencia de los sefiores Pacheco-Hernandez (Fls. 51-52). Ocurre lo
mismo con el testimonio de la hija de las partes, Keilyn Esteisy Hernandez Pacheco, quien declara que la
union se inicio en 1991, hasta mayo del 2007, vale decir, por mas tiempo del que exige por la Ley 54 de 1990,
y asegura que sus padres se separaron “...después de una golpiza que le propino...” Guillermo a Geomary, “... el
13 de mayo de 2007, el cual estuvimos presentes mis hermanos y yo e intervenimos y también salimos
lastimados por él, ese dia como otras veces anteriores, recurrimos a la policia...”, agrega, que su padre “...tiene
dos hijos los cuales ya tienen entre 3 y 2 afios...” (Fls. 58-59). Este testimonio merece credibilidad, por cuanto
no resulto amafado o incoherente, por el contrario, dejo ver que tenia conocimiento de la existencia de la
Uni6én Marital de Hecho, y de su disolucién. Y, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 24 de marzo de
1981, de utilidad factica y conceptual, sefialé:

“Si bien uno de los declarantes resulta ser pariente de la demandante, respecto del cual pudiera
considerarse que se encuentra en circunstancias que afectan su imparcialidad, tiene dicho la
doctrina de la Corte que “no se puede subestimar que en estas causas son los parientes de los
conyuges los que generalmente se encuentran mds cerca del desenvolvimiento de la vida conyugal y
los que, por tanto, pueden percibir mejor los hechos tal como ocurrieron”.

Los planteamientos claros y razonables de los testigos, aunados, respecto de la vida en comuin de la
pareja, no dan pie a que se dude acerca de la presencia de todos los elementos que configuran la uniéon

— —
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marital de hecho y la existencia de la Sociedad Patrimonial. No obstante, para la Sala la fecha de
terminacion de la Union Marital de Hecho, que manifiesta Keilyn Hernandez en la declaracién testimonial,
coincide con la diligencia de conciliacidn, aportada con la contestacion de la demanda, presentada el 30
de julio del 2007, ante la Fiscalia 28 Local, que coadyuva a esclarecer que la unioén cuyo reconocimiento se
pretende, tuvo lugar, pero que la misma terminé en el mismo afo, pues al momento de realizarla, las partes
no convivian y residian en lugares distintos (Fl. 37), esta circunstancia también puede verse demostrada con
la denuncia formulada, el 24 de julio de 2007, ante la Fiscalia General de la Nacién-Casa de Justicia Simén
Bolivar, por Geomary Pacheco, en contra de Guillermo Hernandez, en donde la denunciante manifiesta que la
violencia del sefior Hernandez “...es reiterativa con toda su familia e hijos..., el 13 de mayo, llegamos a la casa y
él estaba borracho y empezé con los insultos..., me empujé y cai golpedndome...” y expresa que no desea “...
tener mds nada con el...” (Fls. 38-39). Ademas, existen dos medidas de proteccion solicitadas por Geomary
Pacheco, ante la Comisaria Cuarta de Familia, con el objeto de “..evitar que se repitan los actos de violencia,
maltrato y agresion que ejerce sobre...” ella, el sefior Guillermo Hernandez, presentadas el 27 de Agosto y 14
de mayo del 2007 (Fls. 41 y 44). Documentos estos amparados por la presuncién de autenticidad prevista en
el articulo 11 de la Ley 1395 de 2010, ya que la accion de este proceso se ejercié en el 2011.

Ademas, para esta época ya se evidenciaba la falta de singularidad en la relacién marital aqui referida, pues
reitérase el demandante, convive con otra sefiora con quien procre6 2 hijos que tenfan 2 y 3 afios en el 2011.

De otra parte, la demandada propone la excepcién de mérito “PRESCRIPCION DE LA ACCION”, establecida
en el articulo 8 de la Ley 54 de 1990, la cual expresa que “Las acciones para obtener la disolucion y
liquidacion de la sociedad patrimonial entre comparieros permanentes, prescriben en un ano, a partir de la
separacion fisica y definitiva de los companeros, del matrimonio con terceros o de la muerte de uno o de
ambos comparieros”.

En este sentido, es necesario precisar la diferencia legal de la unién marital de hecho entre compaiieros
permanentes, la sociedad patrimonial, y su disolucion liquidacidn; asi las cosas, la Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia de 11 de marzo del 2009, Expediente 85001-3184-
001-2002-00197-01, senala:

“..la accién declarativa de la unién marital, procura la certidumbre de su existencia por demostracién
plena de sus presupuestos objetivos, o sea, la convivencia more uxorio, comunidad de vida estable y
permanente plasmada en las relaciones sexuales, ayuda, socorro mutuo y affectio marital, genera efectos
para los compafieros permanentes proyectados en derechos y obligaciones andlogos a los del matrimonio,
en su situacién individual, familiar y estado civil (articulo 12 Ley 54 de 1990)...”.

“... la declaracion judicial de existencia de la sociedad patrimonial, estricto sensu, concierne a un aspecto
econdmico, estd orientada al reconocimiento de su certeza, “se presume”, “y hay lugar a declararla
judicialmente” cuando exista unién marital de hecho “ por un lapso no inferior a dos afios e impedimento
para contraer matrimonio por parte de uno o ambos comparieros permanentes, siempre y cuando la
sociedad o sociedad conyugales anteriores hayan sido disueltas y liquidadas por lo menos un afio antes de

la fecha en que se inicid la unién marital de hecho”, siendo esa la causal de impedimento.

“..para la Corte, la accién declarativa de la union marital de hecho entre comparieros permanentes en
cuanto refiere al estado civil es imprescriptible, en tanto que, la concerniente a la declaracién judicial de
existencia de la sociedad patrimonial derivada de la unién marital y la relativa a su disolucién y
liquidacion, es prescriptible. Asi, cuando ademds de la existencia de la union marital, se pretenda la de la
sociedad patrimonial o, su disolucién y liquidacion, la accién, a propdsito de los efectos econémicos o
patrimoniales, estd sujeta a prescripcién, mds no respecto del estado civil”.

— —
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“Adviértase, entonces que la accidn judicial tendiente a la declaracion de la unién marital de hecho, podrd
ejercerse durante su existencia, aun unidos los companeros permanentes y, por ende, antes de su
terminacién o después de ésta y es imprescriptible en lo relativo al estado civil”.

“Contrario sensu, “el derecho a pedir la disolucion y liquidacién, ministerio legis, nace cuando fenece la
sociedad patrimonial, no asi cuando se declara que ella existié” (cas. civ. 12 de junio de 2005, [SC-108-
2005], exp. 7921), sino con “la separacion fisica y definitiva de los comparfieros, del matrimonio con
terceros o de la muerte de uno o ambos compaiieros”, situaciones objetivas desde cuya ocurrencia, puede
ejercerse la accién y computa el plazo prescriptivo (articulo 82 Ley 54 de 1990”).

Estas pruebas, valoradas individualmente y en conjunto, permiten ver demostrado que si bien el
demandante y demandada, convivieron en unién libre por un lapso superior a los dos (2) afios que exige
la Ley 54 de 1990 para la configuraciéon de este tipo de sociedad marital, confluyendo en dicha relaciéon
los requisitos de temporalidad, existencia de comunidad de vida y singularidad antes mencionados,
permiten arribar a la conclusion de declararse constituida la Unién Marital de Hecho, hasta el 2007; y la
prescripcion de la Sociedad Patrimonial, por efectos del tiempo transcurrido desde la separacién de los
compafieros permanentes hasta el momento que se ejercié la accion, que superd el afio, conforme lo
previene el articulo 82 de la Ley 54 de 1990.

Ciertamente, debido a que la separacién del actor y la sefiora Pacheco Belefio sobrevino en el afio 2007, tal
cual se ve demostrado, para la fecha de presentacion de la demanda, que fue el 22 de febrero de 2011, el afio
previsto habia trascurrido lo suficiente, extinguiéndose ese eventual derecho.

Asi las cosas, la excepcion de mérito, “PRESCRIPCION DE LA ACCION”, propuesta por la demandada, hallo
demostracion, lo que conlleva a conceder la pretension de la demanda, en el sentido de declarar la existencia
de la Union Marital de Hecho entre los compafieros permanentes GUILLERMO CARLOS HERNANDEZ
ZAMBRANO y GEOMARY PACHECO BELENO y la prescripcién de las Sociedad Patrimonial, y en
consecuencia modificar la sentencia impugnada.”

FUENTE NORMATIVA: Art. 1°, 2° y 8° Ley 54 de 1990, articulo 42 Const. Pol., Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, sentencia 11 de marzo del 2009,
Expediente 85001-3184-001-2002-00197-01.

DEMANDANTE: Guillermo Carlos Hernandez Zambrano

DEMANDADO: Geomary Pacheco Belefio

FECHA: Julio 8 de 2013

RADICACION: 00007-2013F

DECISION: Revoca Sentencia. Declara probada excepcion de prescripcién de la accién.

2. SALA LABORAL

BENEFICIARIOS DEL REGIMEN DE TRANSICION-Le resultan aplicables las normas del
Acuerdo 049 de 1990/TRABAJADORES INDEPENDIENTES-Forma de contabilizar las
cotizaciones/ PAGO DE APORTES- A la entidad administradora corresponde imputar
siempre los pagos a mensualidades futuras en los términos y oportunidades de que trata el
Decreto 1406 de 1999/COTIZACIONES EN MORA-Su pago no tiene efectos retroactivos

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. CLAUDIA MARIA FANDINO DE MUNIZ
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Causa factica: En el presente caso, la parte actora pretende el reconocimiento de su pensién de
vejez, con aplicacion del régimen de transicion, al considerar que como trabajador independientes
son validas las cotizaciones atrasadas en mora que cancel6 con miras a obtener efectos retroactivas
en las semanas requeridas por la ley.

Extractos: “Ahora bien, como quiera que lo que ofrece discusién en ésta instancia son las cotizaciones
efectuadas por el actor en calidad de trabajador independiente, pasa la Sala en primer lugar a analizar
las normas que contemplan la forma en que dichas personas debe efectuar sus cotizaciones al Sistema
General de Seguridad Social en pension.

Sea preciso recordar que los trabajadores independientes se consideran afiliados ‘obligatorios’ al Sistema
General de Pensiones, previsto como parte del Sistema de Seguridad Social Integral creado por la Ley 100
de 1993, solo a partir de la vigencia de la Ley 797 de 2003 (29 de enero de 2003), pues, hasta ese
momento, se les tenia como afiliados ‘voluntarios’, conforme al tenor del articulo 15 de la mentada Ley
100 de 1993.

Es preciso indicar que el articulo 20 del Decreto 692 de 1994, derogado por el articulo 56 del Decreto 326
de 1996, y posteriormente el Decreto 1406 del 28 de julio de 1999, han regulado todo lo concerniente al
pago de las cotizaciones de los trabajadores independientes, disponiendo la ultima de ellas que es la
vigente, en su articulo 35, que dice:

“Articulo 35. Declaracién de novedades y pago de cotizaciones en los Sistemas de Seguridad Social en Salud y
Pensiones. Los trabajadores independientes deberdn presentar la declaracién de novedades y realizar el pago de las
respectivas cotizaciones por periodos mensuales y en forma anticipada. Las novedades que ocurran y no se puedan
reportar anticipadamente, se reportardn al mes siguiente.

(..)

Del anterior texto legal se infiere que el querer del legislador al disponer expresamente “por periodos
mensuales y en forma anticipada”, no es otro, sino el que las cotizaciones pagadas por los trabajadores
independientes surtan efectos hacia el futuro, pues nétese que particularmente se dispuso: “las novedades
que ocurran y no se puedan reportar anticipadamente, se reportardn al mes siguiente”, lo que significa que
el caso de los trabajadores independientes no se pueden reportar novedades retroactivas.

Refuerza tal entendimiento, lo esgrimido por la Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en sentencia del 5 de diciembre de 2006, Rad. 26.728 M.P. Dra. [saura Vargas Diaz, en la que se dijo:

o

(..)

Asi las cosas, se impone concluir que las cotizaciones efectuadas por el trabajador independiente no dejan de
serlo, ni pueden calificarse de nulas o ineficaces, como al parecer lo entiende el Instituto demandado, por
efectuarse en un periodo que podria llamarse ‘extempordneo, dado que, de lo establecido por el legislador, se
deduce, sin duda, que las cotizaciones realizadas por esta clase de afiliados no surten efectos retroactivos,
por lo que, en consecuencia, no pueden ser tildadas de ‘irregulares’, habida consideracion que siempre se
hardn para cada periodo ‘en forma anticipada’, y como dice la ultima norma citada, “si no se reportan
anticipadamente, se reportardn al mes siguiente”.

(..)

Importa a la Corte destacar que precisamente el articulo 21 del Decreto 1818 de 1996, que invoca la
censura, pero que también fue derogado por el articulo 61 del Decreto 1406 de 1999, reiteraba lo antes
sefialado en el sentido de que las cotizaciones efectuadas por los trabajadores independientes, fuera de

— —
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hacerse mensualmente, debian cumplirse anticipadamente, de suerte que, en suma, tanto antes como ahora,
ninguna consignacion podrd surtir efectos retroactivos, de donde se infiere que a la entidad administradora
corresponde, en consecuencia, imputar siempre los pagos a mensualidades futuras en los términos y
oportunidades de que trata hoy el Decreto 1406 de 1999, en el que se ha dicho se vuelve a reiterar el
anterior criterio legal (.......)

El anterior criterio ha sido reiterado en sentencias mas recientes, como en la de fecha 21 de febrero de
2012, Rad. 36648 M.P. Luis Gabriel Miranda Buelvas, en la que dijo:

“C..)

Asi, el trabajador independiente se constituye en el interesado directo del aporte de sus cotizaciones al
sistema de pensiones, para que en el evento de presentarse la contingencia, la entidad encargada a la que se
encuentre dfiliado, le conceda las acreencias que le puedan corresponder. Por ello, esos trabajadores
independientes estdn obligados a efectuar su aporte “por periodos mensuales y en forma anticipada”, por lo
que las “novedades que ocurran y no se puedan reportar anticipadamente, se reportardn al mes

siguiente”, de donde se colige sin duda alguna, que las cotizaciones realizadas por esta clase de
afiliados, no surten efecto retroactivo.

Ahora, frente al articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afo, el
sentenciador de segundo grado no incurrio en el quebranto inferido por el recurrente, pues partiendo del
hecho factico admitido que los aportes por los periodos de <enero de 1995 a febrero de 1996 se pagaron el
23 de mayo de 2006>, y los de <enero y febrero de 1997 se sufragaron el 26 de mayo y el 3 de junio de 2005>
respectivamente, y que se trataba de un trabajador independiente, coligio que no se contabilizarian tales
semanas para acceder a la pension con base en 500 semanas cotizadas dentro de los 20 aiios
anteriores al cumplimiento de los 62 aiios de edad, por haberse pagado extempordneamente,
inferencia acorde con el criterio jurisprudencial segtin el cual “ninguna consignacién podrd surtir
efectos retroactivos”, por lo que la entidad “administradora deberd imputar siempre los pagos a
mensualidades futuras en los términos y oportunidades de que trata el Decreto 1406 de 1999”
(radicacién 35467 del 18 de agosto de 2010”

.)

Descendiendo al caso sub examine, se observa que el actor insiste en que deben tenerse en cuenta para
efectos del reconocimiento de su pension de vejez, los ciclos que cotizé6 como independiente del 09 al
12 de 1999, del 01 al 12 del 2000 y del 01 al 03 de 2001 y que estima el .S.S convalidé con el pago
con los intereses moratorios.

Examinando el expediente, encuentra la Sala que en efecto a folios 25 a 42, aparecen unos formularios
de “Autoliquidacion mensual de aportes al sistema de seguridad social integral”, en los que se observa
que el actor cotizé en calidad de trabajador independiente para los siguientes periodos de cotizacion:
1999/09, 1999/10, 1999/11, 1999/12, 2000/01, 2000/02, 2000/03, 2000/04, 2000/05, 2000/06,
2000/07,2000/08, 2000/09, 2000/10, 2000/11, 2000/12, 2001/01, 2001/02 y 2001/03, frente a los
cuales ademas le aparece registrada la respectiva cotizacion junto con el pago del interés de mora.

No obstante lo anterior, llama la atencién a la Sala que todos los formularios, o mejor todos esos
periodos de cotizacién registran la misma fecha de pago, que segun el sello de la entidad bancaria lo fue
el dia 5 de agosto de 2008 y que asi se reporta en la casilla No. 14 del “detalle de pago”, calenda
que resulta posterior en mas de 7 afios a los ciclos reportados, e inclusive muchisimo tiempo después
del cumplimiento de la edad (10 de diciembre de 2003)

Por lo tanto, atendiendo la norma arriba mencionada, como los precedentes jurisprudenciales resefiados,
tenemos que aun cuando esas cotizaciones no se reputen invalidas ni en “mora” como erréneamente lo

— —
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consideré el A-quo, las mismas sélo surten efectos hacia el futuro desde la fecha de su pago, de donde se
infiere que a la entidad administradora corresponde en consecuencia, imputar siempre los pagos a
mensualidades futuras en los términos y oportunidades de que trata el Decreto 1406 de 1999, que para el
presente asunto no es materia de debate, por tanto, el Tribunal no abordara su estudio.

Es por ello, que tales aportes no pueden de ninguna manera computarse retroactivamente como lo
pretende el demandante, lo cual quiere decir que muy a pesar de que el actor haya declarado en dichos
formularios estar cotizando para unos periodos anteriores a la fecha de su pago, por ministerio de la Ley
no se pueden tener en cuenta para la sumatoria de las semanas cotizadas en los ciclos ya anotados de los
afios 1999, 2000 y 2001, lo que se refuerza con la observacidn que el I.S.S. coloca en la casilla No. 12 del
“detalle de pagos efectuados” de “pago vencido como trabajador independiente”.

Tampoco sirve de argumento el hecho de que estuviera realizando el pago del aporte por concepto de
intereses moratorios, en atenciéon a que los articulos 23 y 24 de la Ley 100 de 1993 no prevén Ila
aplicacion de sanciones moratorias, ni la posibilidad de ejercer en contra de los trabajadores
independientes acciones de cobro por parte de las entidades administradoras del sistema, lo que quiere
decir que su pago no convalida dichos aportes.

En efecto, tal disposiciéon es reproducida por el articulo 28 del Decreto 692 de 1994, cuando dice:
“Tratandose de afiliados independientes, no habra lugar a la liquidacion de intereses de mora, toda vez
que las cotizaciones se abonaran por mes anticipado y no por mes vencido”.

Sea preciso aclarar que en éste caso, a diferencia de otros que en oportunidades anteriores han ocupado
la atencién de la Sala, no puede aplicarse el principio de la buena fe en su dimensién de confianza
legitima en atencién a que el actor en una unica fecha <5 de agosto de 2008> procedié a pagar los
aportes correspondientes a unos periodos del afio 1999, a todo el afio 2000 y unos ciclos del 2001, lo
que descarta que se le hubiera creado alguna expectativa legitima para el computo de dichas semanas,
maxime - se insiste — en que es la propia Ley la que determina la no retroactividad de las novedades y
que los pagos se entienden hechos hacia el futuro por ser su pago anticipado.

Sobre el principio de buena fe, en su dimension de confianza legitima, es dable traer a colacion la
sentencia de la Corte Constitucional vertida en la sentencia T-566 de 2009, donde expreso:

“(...) Especificamente, el principio de respeto por el acto propio conlleva el deber para la
administracion de actuar, en sus relaciones juridicas con los particulares, de manera consecuente

con sus conductas precedentes, de tal forma que no sorprenda a los administrados con conductas

que, por ser contrarias, defrauden sus expectativas legitimamente fundadas.

La Sala debe precisar, que la aplicacién del principio de confianza legitima, presupone la existencia
de expectativas serias y fundadas, cuyva estructuracion debe corresponder a actuaciones precedentes
de la administracion, que, a su vez, generen la conviccion de estabilidad en el estadio anterior.

(...). <Subraya y negrilla fuera de texto>

()

Como en el caso bajo examen lo periodos del 09 al 12 de 1999, del 01 al 12 del 2002 y del 01 al 03
de 2001, con los que el actor estimaba alcanzaba a reunir las 500 semanas en el lapso comprendido
entre el 10 de diciembre de 1983 y el 10 de diciembre de 2003, esto es, dentro de los ultimos 20 afios
anteriores al cumplimiento de la edad, no pueden computarse retroactivamente dado que su pago se
efectud el 5 de agosto de 2008, y por ende no hay lugar al reconocimiento de la pensién deprecada, por

lo que se confirmara la sentencia de primera instancia, pero por los motivos expuestos por ésta Sala.”
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FUENTE NORMATIVA: Articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758
de 1990, Articulos 23, 24 y 36 de la Ley 100 de 1.993, Articulo 35 del Decreto 1406 de 1999,
Sentencias de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia de fecha 5 de
diciembre de 2006, Rad. 26.728%, y del 21 de febrero de 2012, Rad. 366485> y Sentencia de
la Corte Constitucional T-566 de 2009.

FECHA: Julio 10 de 2013

DEMANDANTE: Tito Vivas Porras

DEMANDADQO: Instituto De Seguros Sociales En Liquidacion — Administradora Colombiana
De Pensiones Colpensiones

RADICACION: 08-001-31-05-006-2012-00088-01/ 49.418-A

DECISION: Confirma decisién por los motivos expuestos en esta providencia.

PENSION DE SOBREVIVIENTES- Requisitos legales/Causacién del derecho/ Legitimados
para su reclamo/ INTERESES MORATORIOS-Desde cuando se deben/PRESCRIPCION
DE DERECHOS PENSIONALES A MENORES DE EDAD-Legislacion Aplicable

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: DRA. HEIDI CRISTINA GUERRERO MEJIA

Causa factica: En el presente caso, solicitan las accionantes en calidad de cényuge e hijas el
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes por causa de la muerte del causante, alegando la
aplicacion del régimen de transicion y el principio de la condiciéon mds beneficiosa.

Extractos: “De acuerdo con las pruebas allegadas al plenario se encuentra acreditado la calidad de
conyuge de la sefiora Marilin Mufioz Quiroz y de hijas menores de Celinda del Carmen y Michelle Katherine
Fontalvo Mufioz respecto del causante sefior Juan Fontalvo Acosta, quienes a la fecha de la presentacion de
la demanda <febrero 24 de 2012> contaban con 15 y 14 afios respectivamente (fl. 12 y 13), asi como
también la convivencia continua e ininterrumpida de la sefiora Marilin Mufioz por mas de 5 afios anteriores
al fallecimiento.

De acuerdo con lo anterior, considera la Sala que las demandantes ostentan la calidad de beneficiarias de
la pension de sobrevivientes solicitada en calidad de cényuge e hijas menores, debiéndose entonces
confirmar la sentencia de primera instancia en este sentido.

Con respecto a la pretensién por intereses moratorios, tenemos que los mismos se encuentran
contemplados por el Art. 141 de la Ley 100 de 1993, que a su letra sefala:

“A partir del 1o. de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que
trata esta Ley, la entidad correspondiente reconocera y pagara al pensionado, ademas de la
obligacion a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa maxima de interés moratorio vigente en el
momento en que se efectie el pago.”

De la norma anterior se desprende con claridad que los intereses moratorios proceden, frente ala mora
en el pago de las mesadas pensionales, cuando la entidad que administra los fondos de pensiones no ha
reconocido oportunamente el derecho pensional solicitado, asi mismo la norma sefiala que cuando se
presenta el retardo la entidad debe reconocer y pagar los mencionados intereses, asi podemos concluir
entonces que los intereses moratorios no se causan en forma concomitante con la pensién y por ende no

4 M.P. Dra. Isaura Vargas Diaz
5 M.P. Luis Gabriel Miranda Buelvas
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pueden reclamarse junto con ella, pues en ese momento no se han originado y en caso de producirse la
entidad debe reconocerlos y pagarlos. A manera de ilustracion sentencia sobre el momento a partir del
cual se causan los intereses moratorios proferida por la Corte Suprema de Justicia®:

“En efecto, el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 prevé que los intereses se causan en caso de mora
en el pago de las mesadas pensionales, obligacion del pago de tales mesadas que, surge en principio
cuando el interesado cumple los requisitos legales de edad y tiempo de servicios. Pero puede
ocurrir que a pesar de satisfacer esas exigencias, opte por no retirarse del servicio y seguir
laborando, caso en el cual obviamente no alcanza a nacer la obligacién de pago, por cuanto dicha
carga de pagarla en esta hipotesis se difiere hasta el momento del retiro. Y aunque no es
estrictamente necesario, por cuanto la ley contempla la posibilidad de que el empleador solicite
directamente que se pensione a uno de sus trabajadores, se requiere usualmente que la persona
con vocacion de acceder a una pension haga la solicitud pertinente al ente administrador y allegue
la documentaciéon que acredite el cumplimiento de los requisitos exigidos legalmente, actuacién
que resulta necesaria conforme se desprende del articulo 11 del Cédigo Procesal del Trabajo, tanto
en su version primigenia como ya en vigencia de la reforma de la Ley 712 de 2001, incluso en los
términos del articulo 82 de la Ley 10 de 1972, los cuales se refieren a un procedimiento
administrativo previo o a la acreditacion de los requisitos que debe ser actuacion realizada por el
interesado y sirve para poner en marcha los tramites internos de la entidad administradora de
pensiones.

“Valga puntualizar que el derecho a recibir el pago de las mesadas no emerge del reconocimiento
de la pensién por parte de la entidad que le corresponde, sino del cumplimiento legal de la edad y el
tiempo de servicios o la densidad de cotizaciones, a lo cual se debe adicionar el retiro definitivo del
servicio activo, tan es asi que cuando el reconocimiento se hace con posterioridad al retiro se
ordena el pago de los retroactivos respectivos. Lo anterior no quiere decir, sin embargo, que los
intereses moratorios nazcan también a partir de ese mismo momento, por cuanto como ya se dijo y
lo resalté atinadamente el Tribunal, no puede perderse de vista que la entidad administradora
cuenta con un término para resolver la peticidn, de modo que los intereses solamente empiezan a
causarse si el pago se hace por fuera de aquel plazo. Todo lo expuesto permite afirmar que el
Tribunal no se equivocé cuando considerd que los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley
100 de 1993 se generan desde el momento en que, vencido el término de gracia que tienen las
administradoras de pensiones para resolver la solicitud de pension y proceder a su pago, no lo
hacen.”

Y mas adelante agrego:

“Corresponde agregar que la finalidad del articulo 141 de la Ley 100 fue afianzar el caracter vital de
la pension, propender por su pronto pago y proteger a los pensionados, disuadiendo las dilaciones
en su tramite y por ello los intereses moratorios antes que ser una sancién para la entidad obligada,
son una medida resarcitoria en el caso del no pago oportuno de la mesada, y por lo mismo hay que
entender que se causan desde el momento en que debe hacerse el pago y no se realiza.”

Ahora bien, en caso bajo examen tenemos que el demandante elevd solicitud de reconocimiento de
pension de vejez ante la entidad demandada el dia 23 de enero de 20127, fecha para la cual ya habia
acaecido la muerte del causante sefior Juan Fontalvo Acosta <25 de agosto de 1997>, sin que la entidad
demandada se hubiese pronunciado al respecto, falta que no puede soportar las accionantes, pues el
causante habia dejado causado el derecho a la prestacién reclamada.

6S.de C. L. M. P.: Dra. Elsy Del Pilar Cuello Calderén. Rad No.32003. Diciembre 12 de 2007.

7 Folios 10y 11
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Para establecer a partir de cuando se deben los intereses moratorios, se hace necesario precisar que el
articulo 1° de la Ley 717 de 2001 sefiala:

“ARTICULO 1o. El reconocimiento del derecho a la pensién de sobrevivientes por parte de la entidad
de Previsidon Social correspondiente, debera efectuarse a mas tardar dos (2) meses después de
radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacién que acredite su
derecho.”

En el presente asunto tenemos que el demandante elevo solicitud de pensién ante la entidad demandada
el 23 de enero de 2012 (folios 10 y 11) venciendo los dos meses el 23 de marzo de ese mismo afio, por lo
que a partir del 24 de marzo del 2012, se deben los intereses moratorios a las demandantes tal como lo
dispuso el a-quo, debiéndose confirmar la sentencia de primera instancia en este sentido.

Con respecto a los valores reconocidos y cancelados por la entidad demandada dentro de la resolucién
No. 000829 del 30 de marzo de 19998 a favor de la demandante sefiora Marilin Mufioz Quiroz por
concepto de indemnizacidn sustitutiva de la pension de vejez, es del caso autorizar a la entidad
demandada a deducir el valor cancelado de las condenas impuestas dentro de éste proveido, debiéndose
adicionar la sentencia consultada en este sentido.

Procede la Sala al estudio del recurso de apelacion. Solicita la parte actora en primer lugar se reforme la
sentencia recurrida en el sentido de declarar no probada la excepcidn de prescripcion respecto a las
mesadas pensionales reconocidas a favor de las hijas menores del causante Michelle Katerine y Celinda del
Carmen Fontalvo Mufioz, por ser menores de edad en aplicacion de los Arts. 2541 y 2530 del cédigo civil,
Art. 68 del Decreto 2820 de 1974 y circular DJN-US No. 4755 de mayo de 2003.

En lo que respecta a la suspension de los efectos del fendmeno de la prescripcion de los derechos que se
encuentren en cabeza de menores de edad, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral en
sentencia del 15 de febrero de 2011 proferida dentro del proceso radicado bajo el No. 34817, con
ponencia de la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderén, preciso:

“(..)

La Sala considera que la particular figura de la suspensién de los efectos extintivos de los derechos,
por la inaccion oportuna de los interesados, es un punto que indisolublemente va unido al tema
genérico de la prescripcion; en esa medida, solo ahora, a raiz de la sentencia del Tribunal que declaré
probada la excepcién propuesta por los demandados, puede ser objeto de debate, porque antes de
dicho pronunciamiento, no era posible estimar que también comprometiera las pretensiones de los
menores. Consecuentemente, no se trata de un tema nuevo vedado de examinar en el recurso
extraordinario, ya que, como se dijo, esta intimamente ligado con la accién y con la contradiccion.

Es indiscutible que fue con fundamento en que el proceso ordinario se instauré el 30 de julio de
2002, cuando “habia transcurrido el tiempo hadbil para accionar’ que las pretensiones de dichos
menores quedaron afectadas con la sentencia acusada, en la que se declar6 probada la excepcién de
prescripcion. Los menores a dicha fecha habian cumplido algo mas de 10 afios de edad.

Sobre el tema de la suspensién de la prescripcion que afecte derechos de los menores, esta Sala de
tiempo atras, por mayoria, definié que los articulos 488 del C. S. del T. y 151 del C. P. del T. y de la
S.S., no gobiernan lo referente a dicho punto, por lo que se debe acudir a las normas de aplicacion
supletoria, esto es, a los articulos 2541y 2543 del C. C.

8 Folio 17
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En sentencia del 7 de abril de 2005 Rad. 24369 se reiter6 lo expuesto en la del 18 de octubre de 2000
Rad. 12890 referida por la censura; alli se dijo en lo pertinente:

“La prescripcidn en el sub lite no puede correr mientras no se hayva llegado a la mayoria de edad,
porque tanto procesal como sustancialmente el eventual derecho discutido en el juicio no hace
parte del haber patrimonial del representante leqgal del incapaz, sino de su representado.

“Lo reflexionado corresponde a la doctrina sentada por la mayoria de esta Sala, entre cuyos
pronunciamientos se citan el del 6 de septiembre de 1996 radicacién 7565 y el del 11 de diciembre
de 1998, radicacion 11349, en el que se puntualizo:

“La suspension y la interrupcion de la prescripcion son dos fenémenos juridicos distintos, pero
como la ley laboral no regula la figura de la suspension, cabe aplicar, por remision, las normas del
Cdédigo Civil sobre el particular, como se indicé en sentencia del 6 de septiembre de 1996,
expediente 7565, que se adopto por mayoria.

“La ley laboral establece una prescripcion que, frente a la prevista en otras legislaciones, puede
considerarse de corto tiempo, que procura la reclamacion rdpida consecuente con la necesidad de
definir dgilmente las controversias surgidas de una relacidon de trabajo. Sin embargo, esta
proyeccion cede en ciertas situaciones especiales en las que el Estado debe especial proteccion a
determinadas personas, entre las cuales estdn los menores de edad, para quienes no corre el
término extintivo de la prescripcion, mientras estén en imposibilidad de actuar. Vale decir, que
deja de operar en el momento en que alcanzan la mayoria de edad, o cuando su representante
ejerce en sunombre el derecho de accion y en desarrollo del mismo presenta la demanda.

“Si la norma transcrita extiende el beneficio de la suspensién de la prescripcion a los menores, los
dementes y los sordomudos, y expresamente se refiere a quienes cuentan con representacion legal
(patria potestad y guarda), es claro que la suspension opera sin consideracion a que exista o no
tal representacion, por lo que debe entenderse que el modificado articulo 2530 del C.C. contiene
un beneficio para determinadas personas, a quienes la ley protege sin importar que el sujeto
cuente o no con un representante legal eficiente o ineficiente, por lo que el error en que aquél
incurra no puede afectar la situacion juridica del representado”

Lo anterior implica que frente a los menores no operdé el fendmeno de la prescripcién en punto a
los perjuicios reclamados, como si acontecié con los demas accionantes, por lo cual prosperan los
cargos. Con fundamento en lo expuesto, se casara parcialmente la sentencia acusada en este
preciso aspecto, conforme al alcance subsidiario propuesto por el recurrente. (Subraya la Sala).

De acuerdo con el derrotero jurisprudencial antes resefiado, tenemos en primer lugar que las normas de
nuestra legislacion que desarrollan la figura de la prescripcion, como lo son los el Art. 488 del C.S.T. y el
Art. 151 del C.P.L. y S.S,, no rigen el tema de la suspensién de la prescripcién que afecte derechos en
cabeza de menores de edad, siendo entonces aplicable por analogia los Arts. 2530, 2541 y 2543 del C.C.
En segundo lugar que con base en las normas civiles antes mencionadas el término prescriptivo de
derechos en cabeza de menores de edad no corre, es decir se suspende por carecer estos de capacidad
para actuar, debiéndosele brindar especial proteccidn por parte del Estado a través de los operadores de
justicia, suspension que deja de operar hasta la fecha en que alcanzan la mayoria de edad.

Asi las cosas, tenemos que el fendmeno prescriptivo no opero frente a los derechos reconocidos por el a-
quo dentro de la sentencia de primera instancia a favor de las hijas menores del causante Michelle
Katerine y Celinda del Carmen Fontalvo Mufioz, teniendo en cuenta que no es objeto de discusion dentro
del plenario que las mismas ostentaban la calidad de menores a la fecha en que se efectto la presentacion

— —
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personal de demanda <24 de febrero de 2012>, tal como se desprende de los registros civiles de
nacimiento allegados al plenario (folios 12 y 13), por lo que debera declararse no probada la excepcion
de prescripcién frente a las mesadas pensionales reconocidas a favor de las hijas menores del causante
antes mencionadas representadas dentro del proceso por su madre sefiora Marilin Muiiz Quiroz,
debiéndosele reconocer la pensién de sobrevivientes a partir del 25 de agosto de 1997 fecha en que
acaecio la muerte del causante sefor Juan Fontalvo Acosta y no a partir del 23 de enero de 2009 como lo
dispuso el a-quo dentro de la sentencia recurrida.

Con respecto a la declaratoria de prescripcidon hechas por el a-quo frente a las pretensiones de la conyuge
del causante sefiora Marilin Mufioz, la Sala no entrara al analisis de tal excepcion por no haber sido objeto
de inconformidad dentro del recurso alzada debiéndose entonces confirmar la sentencia de primera
instancia en este sentido.

Por otro lado solicita la parte actora se tenga por no contestada la demanda, argumentando que la
entidad no allegé al plenario el resumen de semanas cotizadas correspondientes al causante Juan
Fontalvo Acosta sino de el sefior Ruperto Antonio Henriquez Pérez quien nada tiene que ver dentro del
proceso, solicitud hecha por el a-quo mediante auto del 1° de junio de 2012, con el fin de que subsanara la
deficiencia que adolecia la contestacion de la demanda. Para la Sala no es de recibo tal pretension,
teniendo en cuenta que tal situacion fue analizada por el a-quo mediante proveido del 19 de abril de 2012
(folio 71), dentro del cual dispuso admitir la contestaciéon de la demanda por reunir los requisitos de que
trata el Art. 31 del C.P.T. y S.S,, sin que la parte actora hubiese hecho objecién alguna al respecto dentro
del término legal encontrandose en firme tal decision, por lo que mal podria la Sala analizar tal
pedimento en esta instancia del proceso.

Asi las cosas, se reformara los numerales 1° y 2° de la sentencia apelada en el sentido de declarar no
probada la excepcidon de prescripcion frente a las mesadas pensionales reconocidas a favor de las hijas
menores del causante Michelle Katerine y Celinda del Carmen Fontalvo Mufioz, y de ordenar el
reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes a partir del 25 de agosto de 1997 con respecto a las
hijas menores del causante.”

FUENTE NORMATIVA: Articulos 36 y 21 Ley 100 de 1993, Articulo 50 del C.P.L. y S.S.
FECHA: Junio 19 de 2013

DEMANDANTE: Marilin Munoz Quiroz Y Otros

DEMANDADQO: Instituto De Seguros Sociales.

RADICACION: 08-001-31-05-013-2012-0064-01 (48.648/12.038-A)

DECISION: Modifica decisién de primera instancia. Ordena reconocer y pagar pension de
sobrevivientes a menores de edad.

TRANSAQCI()N- No es posible realizarla sobre derechos minimos del trabajador/
EXCEPCION DE COSA JUZGADA- Improcedencia/CLAUSULA INEFICAZ-Se predica que
toda aquella que vulnera derechos ciertos e indiscutibles de los trabajadores

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. JOSE DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

Causa Factica: En el presente caso, se pretende que se declare a favor del demandado la
excepcion de cosa juzgada, al considerar que los valores reclamados en sede judicial fueron
cancelados a través de contrato de transaccion celebrado con el trabajador respecto de la
extemporaneidad en el pago de sus prestaciones sociales y la consignacion del auxilio de
cesantias.
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Extractos: “Pretende la demandante que se condene a la empresa demandada TRANSCOM S.A, a pagar
salarios moratorios por el no pago oportuno de las prestaciones sociales,<Art. 65 C.ST>, y por no
consignar al fondo de cesantias en la oportunidad legal, las cesantias correspondientes de los afios 2.009
y 2.010 tal como lo preceptta el articulo 99 de laley 50/99.

Por su parte, el juez de primer grado al proferir sentencia dispuso declarar probada de oficio la excepcion
de cosa juzgada, al considerar que las pretensiones de la demanda habian sido objeto de transaccién por
las partes a fin de evitar un conflicto eventual, razén por la cual resolvi6 absolver a la demandada de las
pretensiones incoadas en su contra.

A su turno, el procurador judicial del accionante al proponer su alzada manifestd no estar de acuerdo con
la sentencia de primera instancia, por cuanto la parte demandada no contest6 la demanda de manera
oportuna, y en virtud de ello solicité se enviara el expediente a esta Corporacién para que se surtiera la
apelacion.

Pues bien, sobre el particular es preciso indicar que si bien en principio es cierto que la entidad
accionada en la presente Litis contesté la demanda de manera extemporanea, y por ello ciertamente el a-
quo la tuvo por no contestada, no decretando las pruebas documentales por ella aportadas, también lo
es, que el juez procedié de oficio a tener como pruebas tales documentos, y entre ellos el Acuerdo
Transaccional obrante a folios 41 y 42 del plenario, decisién contra la cual el procurador judicial de la
demandante no presenté reparo alguno, ni tampoco hizo uso de los recursos de ley, permitiéndose por
éste el cierre del debate probatorio, el cual no puede ser reabierto en esta instancia procesal, pues
resultaria extemporaneo para los fines procesales poner en tela de juicio el decreto de pruebas que en la
oportunidad legal no fue cuestionado por quien tenia interés en ello.

De la Excepcidn de Cosa Juzgada

Sentado lo anterior y sobre la declaratoria oficiosa que de la excepcién de cosa juzgada hiciera el a-quo,
estima esta Sala que el funcionario actué en principio en uso de sus facultades legales, dado que es por
expresa disposicion legal que se permite al operador judicial declarar de manera oficiosa los hechos que
constituyen una excepcion, salvo las de prescripcién, compensacién y nulidad relativa, que deberan
alegarse en la contestacion de la demanda. En efecto el articulo 306 del C.P.C, aplicable en materia laboral
en virtud del principio de integracién normativa preceptia que “Cuando el juez halle probados los hechos
que constituyen una excepcion, deberd reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripcion,
compensacion y nulidad relativa, que deberdn alegarse en la contestacion de la demanda.”. Es decir, se
itera, el juez actud en estricto cumplimiento de una disposicion legal que le permitia desempefiar la
facultad de declaratoria oficiosa de excepciones, lo otro es que desde el punto de vista sustancial o
material estuvieran ajustadas a derecho, cuestidon que es la que necesariamente tiene la Sala que entrar a
dilucidar.

Ahora bien, dentro del plenario logré acreditarse la configuraciéon de la excepcién de cosa juzgada con
relacién a la peticién de la sancién moratoria contemplada en el articulo 65 del C.S.T, y aunque
objetivamente en la transaccion que sirve de instrumento para su declaratoria no hubo reconocimientos
econdmicos adicionales a los de Ley al trabajador por parte de la empresa demandada, sino que lo que se
pactd esencialmente fue el pago fraccionado de sus derechos laborales, lo cierto es que en el acuerdo
transaccional suscrito entre las partes se transaron, entre otras, las que ahora son pretensiones de la
presente demanda, al estipularse en el articulo 1° del citado acuerdo que : “ Teniendo expresamente
facultad para conciliar, hemos llegado a un acuerdo conciliatorio sobre los derechos del reclamantes, asio
como por los reclamos y/o conflictos por tiempos de servicio, salarios, reajustes de salario [...] cesantias

definitivas, consignaciones de saldos anuales de cesantias en el fondo de cesantias, indemnizacién moratoria
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por falta de consignacién por consignacién inoportuna o por consignacién incompleta de los saldos anuales
de cesantias en el fondo de cesantias, pagos parciales de cesantias [...] primas y prestaciones extralegales,
indemnizacién por falta de pago o salarios caidos del articulo 65 del C.S.T [...]”; esto mediante el pago de
una suma de dinero que comprendia el reconocimiento de sus prestaciones sociales a la terminacién del
contrato de trabajo incluida la indemnizacién por despido injusto y las cesantias adeudadas de los afios
2009 y 2010, ( Ver folios 5, 41 y 42), transdndose el monto total adeudado de $ 4.688.362 en pagos
parciales de tres (3) cuotas debido a consideraciones ajenas a la voluntad de la demandada. Siendo
preciso anotar que la transaccién es una de las maneras mas eficaces de precaver conflictos laborales,
cuyo fundamento es la necesidad del Estado de conseguir un arreglo amigable, rapido y justo, y siendo su
definicion en el estatuto civil como aquel contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un
litigio pendiente o precaven un litigio eventual,<Art. 2469 C.C>, y conforme a la jurisprudencia de la H.
Corte Suprema de Justicia -Sala Civil-, en sentencia del 6 de Mayo de 1966 en que establecié que no es
un contrato solemne, sino simplemente consensual, salvo que afecte bienes raices, el cual se perfecciona
por el sélo consentimiento de las partes y puede ser comprobado por cualquier medio probatorio.

Ademas, en el articulo tercero del acuerdo al disponerse sobre los efectos de la transaccién se establecio
que: “ el presente compromiso hace trdnsito a cosa juzgada de ultima instancia e implica que se estd de
acuerdo con todos los términos aqui indicados, que produce efectos frente a TRANSCOM, asi como la
renuncia a cualquiera accion y reclamo judicial o extra judicial que directa o indirectamente se desprenda
de la relacion juridica de las partes”

Es de resaltar, que el contenido del acuerdo transaccional sobre la sancién del articulo 65 del C.S.T , se
ajusta a lo que sobre el particular ha reglado el articulo 15 del C.S.T el cual sefiala que es valida la
transaccion en los asuntos del trabajo, salvo cuando se trate de derechos ciertos e indiscutibles, Ello
debido a que ese derecho en manera alguna reviste el caracter de derecho cierto o irrenunciable, por
cuanto no se trata de una prestacion social en si misma, sino de una penalidad por el incumplimiento de
la obligacién que recaia en cabeza del empleador, y que no es automatica e inexorable por cuanto hay que
analizar razones que invoque el empleador para su exoneraciéon por no actuar de mala fe en el
reconocimiento tardio o incompleto de los derechos laborales. Y que en efecto, su contenido hace transito
a cosa juzgada tal como lo establece el articulo 2983 del Cédigo Civil, pues la oferta realizada por el
convocado a juicio en su condiciéon de empleador no puede calificarse por si misma como una fuerza de
coaccion o de violencia ejercida contra la contraparte, por lo que consecuencialmente la transaccién asi
celebrada produce efectos de cosa juzgada, la que no puede ser modificada por decisién alguna, pues ella
es obligatoria, inmutable y definitiva.

Aunado a ello, es preciso anotar que es propio de la transaccién que las partes se hagan mutuas
concesiones, determinando en el acto los derechos que estan dispuestos a ceder. Es asi que la Honorable
Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral, Sentencia 19 de Noviembre de 1959 seialé:

“Es de la esencia de la transaccidén que las partes se hagan mutuas concesiones, esto es, que cada una
pierda parte del derecho que cree tener. Si el acto se limita a reconocer derechos a una sola de las
partes o a renunciar a los que no se disputan, no hay transaccion”

No obstante, lo anterior no puede predicarse con el mismo grado de razonabilidad y legalidad con
relacién a la indemnizacién por la no consignaciéon oportuna de las cesantias al fondo respectivo,
consagrada en el numeral 3° del articulo 99 de de laley 50 de 1990, disposiciéon de caracter legal, que es
de orden publico, imperativa e irrenunciable. En efecto, no es posible mediante un acuerdo de voluntades
entre las partes relevar al empleador de una obligaciéon que le es propia y frente a la cual no es el
trabajador el autorizado para exonerar de esta manera a su empleador de los compromisos u
obligaciones que el legislador previé para el sistema de recaudo y consignacion de cesantias de los
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trabajadores del pais en los fondos autorizados para ello; pues precisamente la irrenunciabilidad de
estos derechos, la cual desarrolla el principio protector en materia laboral, y limita el principio de la
autonomia de la voluntad propia del derecho privado, no permite hacer concesiones frente aquellos
derechos en los cuales el trabajador esta imposibilitado de privarse. Es mas, tales clausulas resultan
ineficaces al tenor de lo dispuesto por el articulo 43 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, por cuanto
desmejoran la situacién del trabajador en relacién con las estipulaciones o condiciones establecidas por
la legislacion del trabajo, que resultan mas favorables a sus intereses y frente a las cuales el trabajador
optd por ceder aun cuando los mismos, se itera, revisten el caracter de ciertos e indiscutibles por su
expresa consagracion legal y su pluricitada irrenunciabilidad.

Y es que ciertamente, como se afirmé anteriormente, en un contrato de transaccion las partes pueden
transar sus derechos y realizar mutuas concesiones, las cuales implican que ambas deben ceder en sus
derechos u obtener beneficios, lo que no ocurre en el acto de conciliacion en la cual es posible que una
de las partes se pliegue totalmente a las pretensiones de la otra, sin embargo, ello no conlleva la
renuncia a derechos que le asisten y frente a los cuales le esta prohibido privarse al trabajador. Asi lo
ha sostenido la Honorable Sala de Casacidn Laboral, extinta Secciéon Segunda , sentencia del 6 de Julio
de 1992, Radicacion 4624, quien sobre el particular sefial6:

“[...] La conciliacién tiene origen en el derecho internacional ptblico, mientras que la transaccién se
inspira en la tradicién contractual del derecho privado. La conciliacion es una instancia oficial, judicial o
prejudicial, para llegar a un acuerdo amigable, en tanto que la transaccion es contrato.

Por sus efectos, tanto la conciliacién como la transaccidn se les conceden por ley los de cosa juzgada, sin
perjuicio de lo efectos contractuales de la seqgunda. Por la materia, ambas figuras encuentran su dmbito
de aplicacion conforme a las prescripciones de la ley, sin embargo, se suelen limitar los asuntos objeto de
transaccion “en cuanto estos conciernan al interés publico ( articulos 2472.2473 y 2474 del Cédigo Civil),
por el cardcter privado de esa modalidad contractual; en tanto que la conciliacién ha sido autorizada
como instancia oficial, indistintamente para asuntos de naturaleza privada o mixta (laboral, familia,
contenciosa administrativa, civil), con fundamento en las conveniencias sociales que inspiran existencia,
como actuacion no litigiosa. En la conciliacién como instancia oficial que es, funge como conciliador un
funcionario publico o particular transitoriamente investido de esa funcién oficial, quien no
necesariamente debe tener la categoria de juez o magistrado; en la transaccion, como contrato que es,
solo actuan en principio las partes.

Como criterio de deslinde de fondo, quizd la unica diferencia perceptible reside en que el elemento
sustancial de la transaccién es la renuncia reciproca a las pretensiones en aras de arreglo, lo que no
ocurre necesariamente en la modalidad que la ley denomina conciliacion, pues en ésta es posible que
una de las parte se pliegue integramente a la pretensiones de otra [...]”

Examinado concretamente el asunto que concita la atencion de la Sala, a la luz de la linea
jurisprudencial trazada por nuestra Honorable Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion
Laboral, se observa que en el Acuerdo transaccional no se efectuaron mutuas concesiones por cuanto
lo que fue objeto de transaccidn no trajo para el trabajador un beneficio mayor a los derechos que por
ley le correspondian, esto es, el valor de las cesantias correspondientes a los afios 2009 y 2010 y la
liquidacion definitiva de prestaciones sociales al momento de la terminacién del contrato; y por el
contrario, debié renunciar a otros derechos que también le asistian, sin que se observe por la Sala que
el empleador haya renunciado a alguno de sus beneficios, sino que por el contrario modero los efectos
de ese acuerdo a lo que era de su conveniencia, al establecer por razones ajenas a su voluntad las
formas en que los derechos del trabajador se cancelarian en un tiempo posterior y fraccionadamente.
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Relevandose, que cuando se pacta entre los sujetos de la relacion laboral esta clase de contratos de
transaccion, la funcion de la jurisdiccidn laboral es mas exigente en su control y tutela juridica hacia el
trabajador, pues como ocurre con frecuencia, que al no estar representado el subordinado en esa clase
de actos a través de un profesional del derecho, pueda ante la necesidad que lo agobia firmar
cualquier estipulacion que lo afecte frente a sus derechos minimos e irrenunciables, situaciéon que es
la que se trata de enmendar o proteger en el proceso judicial, declarandose ineficaces aquellas
clausulas que violen o restrinjan los derechos de los trabajadores.

Claro es entonces, que al ser ineficaz las clausula que trans6 un derecho cierto e indiscutible como lo era
la indemnizacién por la no consignacion oportuna de las cesantias en el fondo respectivo, es como si las
partes jamas la hubiesen suscrito, razén por la cual no es procedente la declaratoria de la excepciéon de
cosa juzgada con relacion a ese punto, y estima procedente la Sala entrar a su analisis.

De la Indemnizacién Moratoria por la No Consignacién Oportuna de la Cesantias.

El numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, establece que “el valor liquidado por concepto de
cesantia se consignara antes del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del
trabajador en el fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado
debera pagar un dia de salario por cada retardo “

En el sub examine se observa que no fueron consignadas oportunamente al fondo correspondiente el
valor de las cesantias de los afios 2009 y 2010, las cuales fueron canceladas al trabajador producto del
acuerdo transaccional aun cuando como se expuso estos por expreso mandato legal le asistian al
trabajador, razon por la cual hay lugar entonces a condenar a la accionada al pago de la indemnizacion
asi:

Cesantias Afio 2009

Salario Mensual: $ 998.182

Salario Diario: $ 33.272

Tiempo de Mora: del 15 de Febrero de 2010 al 14 de Febrero de 2011: 360 dias
Valor: $ 11.977.920

Cesantias 2010

Salario Mensual: $ 900.467

Salario Diario: $ 30.015

Tiempo de Mora: 15 de Febrero de 2011 a 25 de Julio de 2011 (fecha de pago cesantias) = 160 dias
Valor: $4.802.400

TOTAL INDEMNIZACION= $ 16.780.320

()

En sintesis, de las reflexiones precedentes llegamos a la conclusion insoslayable que le asiste el derecho
al demandante a reclamar la indemnizacién moratoria reclamada por la no consignacién oportuna de las
cesantias, razon por la cual se revocara el numeral 1° de la sentencia de primera instancia, en cuanto
declar6 probada la excepcion de cosa juzgada, respecto a la citada indemnizacién, para en su lugar
condenar a la demandada a su reconocimiento y pago en cuantia de $ 16.780.320, confirmando en todo lo
demas la sentencia impugnada.”

FUENTE NORMATIVA: Articulo 2483, 2469, del Codigo Civil, Articulo 340 C.P.C., Articulo 15y 65
del Codigo Sustantivo del Trabajo, Sala de Casacion Laboral, Corte Suprema de Justicia Sentencia
del 19 de Noviembre de 1959, Articulo 43 Codigo Sustantivo del Trabajo y Honorable Sala de
Casacion Laboral, extinta Seccion Segunda, sentencia del 6 de Julio de 1992, Radicacion 4624.
FECHA: Junio 7 de 2013
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DEMANDANTE: Ricardo Jesus Garrido Llanos

DEMANDADO: Transcom Colombia S.A

RADICACION: 08001-31-05-009-2012-000398-00/ Interno No: 48.963 - A.

DECISION: Revoca numeral 1° sentencia de primera instancia. Declara no probada excepcion de
cosa juzgada. Condena al pago de la indemnizacién moratoria al empleador.

3. SALA PENAL

CARGA DE LA PRUEBA-En materia penal esta en cabeza de la Fiscalia General de la
Nacion/SENTENCIA CONDENATORIA- Requisitos legales para su proferimiento/
PREVARICATO POR ACCION-Ausencia de consumacion/Falta de dolo en la conducta

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. JORGE ELIECER MOLA CAPERA

Causa factica: En el presente caso, se procesa como presunta autora del delito de
prevaricato por accion a una Juez Civil Municipal de Soledad, en razon al desarrollo de
procesos de entrega del tradente al adquirente y restitucion de inmueble arrendado, los
cuales al ser adversos a la denunciante, fueron igualmente atacados en sede de tutela, y
finalmente llevados a la orbita de la justicia penal.

Extractos: “La tesis de la Colegiatura es que el Fiscal Delegado no logr6 demostrar siquiera la
existencia del delito de prevaricato por accidén, contenido en el articulo 413 del Cddigo Penal, al disponer
que el servidor publico que profiera resolucién, dictamen, o concepto manifiestamente contrario a la Ley,
incurrira en prision de 3 a 8 afios, multa de 50 a 200 SMLMV e inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas de 5 a 8 afios, para lo cual exponemos las siguientes razones:

(i) En el primero y segundo proceso se adelantaron actuaciones, cuyas pretensiones, en la primera, era la
entrega del tradente al adquirente y en la segunda una acumulaciéon de pretensiones: la entrega del
tradente al adquirente y restitucion de inmueble arrendado, por el no pago de los canones de
arrendamiento.

El Libro Tercero del Codigo de Procedimiento Civil, se refiere a los procesos en general, y en el Titulo
XXII regla lo relacionado con el proceso abreviado, dentro de los cuales, se encuentran la entrega de la
cosa por el tradente al adquirente-articulo 417- y en el articulo 424 regula la restitucién de inmueble
arrendado.

El articulo 417 citado expresa que el adquirente de un bien cuya tradiciéon se haya efectuado por
inscripcion del titulo en el registro, podra demandar a su tradente para que le haga entrega material
correspondiente.

El articulo 424 anotado, manifiesta que cuando se trate de demanda para que el arrendatario restituya al
arrendador el inmueble arrendado, se aplicaran las siguientes reglas, dentro de las cuales, se encuentra el
paragrafo segundo, numeral segundo que dice:

“...Si la demanda se fundamenta en falta de pago, el demandado no sera oido en el proceso sino hasta
tanto demuestre que ha consignado a 6rdenes del Juzgado el valor total que, de acuerdo con la prueba
allegada con la demanda, tienen los cdnones adeudados, o en defecto de lo anterior, cuando presente
los recibos de pago extendidos por el arrendador correspondientes a los tres ultimos periodos, o si
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fuere el caso los correspondientes de las consignaciones efectuadas de acuerdo con la ley y por los
mismo periodos, a favor de aquél”.

(ii) Lo primero que observa la Judicatura es que tanto la primera como la segunda demanda, contenian la
pretension de entrega de la cosa por el tradente al adquirente, no era procedente su tramite, en virtud
que la sefiora Candida Rodriguez Roa, tenia la tenencia del bien inmueble a raiz de un contrato de
arrendamiento, para lo cual cancelaba un canon de $400.000 pesos mensuales, y por eso, la Juez debid
inadmitir esa demanda para que fuera corregida, dentro del término legal, pero como no lo hizo, le
correspondia al demandado proponer la excepcion previa contenida en el numeral 82 del articulo 97 del
C.P.C, o sea, habérsele dado a la demanda el tramite de un proceso diferente al que corresponde. Sin
embargo, nadie se percato de esa situacion y podemos concluir que hubo un error colectivo por parte del
demandante, demandado y la Juez del Conocimiento.

(iii) La acumulacion de varias pretensiones y en especial la de entrega de la cosa por el tradente al
adquirente y restitucién de inmueble arrendado, no es procedente legalmente, ya que en ultima instancia,
las dos pretensiones son iguales, la restitucion del inmueble en manos de la anterior propietaria, pero
como existe un contrato de arrendamiento, lo apropiado es seguir el tramite del articulo 424 del C.P.C.

(iv) El segundo proceso se podia adelantar, sin tener en cuenta el anterior fallo, es decir, la cosa juzgada,
en atencidn que para que la sefiora Candida Rodriguez Roa entrara nuevamente a su antigua propiedad,
fue a través de un nuevo negocio juridico, donde le dieron validez a alguna de las clausulas contenidas en
la escritura publica No. 0440 del 1° de abril de 2004, como son el pacto de retroventa y el arrendamiento
del bien inmueble, con un canon de $400.000 y sé6lo hubiera bastado que en esta ultima demanda se
hubiese expresado esa nueva convencion, inclusive el abogado de Candida Maria, en la contestacion de la
demanda y refiriéndose al 5° hecho dice:

“...hace parte de una situacién totalmente distinta a la que sefiala el demandante en forma temeraria
en este proceso y que puede ser objeto de otro proceso, pero de este proceso no porque vuelvo y
reitero este proceso ya fue definido por el despacho a su cargo en el radicado 0416/2004, sentencia
proferida por usted sefiora Juez el dia 16 de noviembre de 2004...". (Negrillas fuera de texto).

(v) Como la sefiora Juez acusada aplicé el articulo 424 del C.P.C, en la fecha que el demandado propuso la
excepcion previa de cosa juzgada, contestacion de la demanda, incluyendo la excepcién de mérito de
inexistencia absoluta de la obligacién y el memoria de nulidad procesal insaneable, todas el mismo dia, 27
de noviembre de 2008, el Juzgado le dio traslado al demandante, pero este sujeto procesal, interpuso
recurso de reposicion argumentando que no podia escucharse en atencion al no pago de los canones de
arrendamiento, tal como lo dispone la norma citada, por consiguiente, la Juez revocé el auto y no siguio
con el tramite de las peticiones realizadas, lo que hace inferir, que por negligencia no ley6 los tres
memoriales o siquiera uno, y por eso siguié “obstinadamente” con el procedimiento sin escuchar al
demandado hasta llegar al fallo respectivo, pero la oportuna actuacién de la sefiora Candida Maria
formulando tutela contra esa decision, donde es notificada personalmente, produce el efecto esperado,
aunque demasiado tarde, y por eso, decide la Juez, seglin su manifestaciéon en el juicio oral, no darle
cumplimiento al fallo sino esperar hasta la decisiéon del Tribunal Superior, Sala Civil Familia, donde
ampararon el derecho de la accionante y argumentaron que existia una via de hecho, dejando sin validez
el proceso mencionado y ahora si, la Juez decreta la terminacién del proceso, por cosa juzgada.

(vi) En este contexto, podriamos sostener que objetivamente, la decisiéon de la Juez acusada es contraria
al ordenamiento juridico y en especial a lo estipulado en el articulo 413 del Coédigo Penal, pero
subjetivamente, no existe dolo en esta actuacion, en atencién: (a) que la Juez tramité dos procesos cuyas
pretensiones eran iguales, la entrega de la cosa del tradente al adquirente, y en ese, existi6 un error
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colectivo, tanto del demandante, como del demandado y de la Juez, porque como dijimos antes, de
acuerdo a la Ley no se podia tramitar ese proceso, sino el de restitucién de inmueble arrendado,
contenido en el articulo 424 del C.P.C.; (b) la segunda demanda era factible tramitarla como restitucién de
inmueble arrendado, en atencién al nuevo negocio surgido entre las partes, pero por omision del abogado
demandante no se alegd como un hecho nuevo en el libelo introductorio, lo que constituyé una omision
injustificable de parte del actor; (c) la experiencia ensefa que si en el 2004, la inculpada tramité un
proceso de entrega de la cosa por el tradente al adquirente y en el 2008 le presentan uno igual, con las
mismas partes y la misma causa, no era posible que se acordara, ya que en un Juzgado y segun lo
manifestado por ella y las copias de las estadisticas, tramitaba mas de 800 procesos y la Uinica forma de
enterarse era leyendo los memoriales presentados por la demandada, pero como no la escucho, aplicando
la norma comentada, no tuvo conocimiento de la excepcién de cosa juzgada y eso influy6 en su decision,
sin tener la voluntad de actualizar el tipo penal del articulo 413 ibidem, tratando de enmendar su error al
momento en que fue notificada de la tutela y (d) la mayor experiencia de la acusada Juana Aixa Villacob
de Blanquiceth, la tiene en Juzgados Promiscuos de los pueblos del Magdalena, donde se tramitan en
mayor porcentaje, asuntos penales y por eso pudo fallar en esa actuacién procesal.

(vii) En este orden factico, probatorio y juridico la Judicatura encuentra que el Fiscal Delegado ante el
Tribunal no acredité que se consumara el delito de prevaricato por accion del articulo 413 del Cédigo
Penal y por consiguiente, si no existe el delito, menos podriamos entrar en el campo de la
responsabilidad penal, lo que conlleva a que la Judicatura la absuelva de los cargos que le formulé la
Fiscalia General de la Nacion.”

FUENTE NORMATIVA: articulo 413 del Codigo Penal, numeral 8° del articulo 97, articulo 417
y 424 C.P.C.

PROCESADO: Juana Aixxa Villacob De Blanquicett

FECHA: Noviembre 8 de 2012

RADICACION: 2011-00406-P-MC.

DECISION: Absuelve a la procesada del delito de prevaricato por accion.

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia fue confirmada por la Honorable Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, en sentencia de fecha 26 de junio de
2013. Radicacion: 40578. A continuacion los apartes mas importantes de la misma:

“La controversia planteada por el recurrente respecto de la decision impugnada, se circunscribe a que
mientras el Tribunal considerd que la Juez Cuarta Civil Municipal de Soledad profirié la sentencia del 13
de marzo de 2009, como resultado del acto “negligente” en que incurriera al no hacer lectura de las
peticiones presentadas por la demandada el 27 de noviembre de 2008, entre ellas, la excepcion previa de
cosa juzgada; sumado al error al que fuera inducida por el abogado demandante, al ocultar en el libelo
introductorio el nuevo negocio surgido entre las partes, asimilable a un contrato de arrendamiento; el
delegado del ente acusador, por su parte, afirma que aquella decision manifiestamente contraria a la
legislacion, fue emitida de manera consciente por la funcionaria judicial, para lo cual enuncia los
elementos materiales probatorios a partir de los cuales resulta razonable inferir que la aqui acusada
habia actualizado su conocimiento sobre la ilicitud de su comportamiento.
(.-)

Corolario de lo anteriormente resefiado, al analizar y cotejar la escritura ptblica No.0440, la demanda
presentada el 28 de agosto de 2008, los autos del 3 de septiembre y 29 de noviembre de 2008 y 20 de
febrero de 2009, con el contenido de la sentencia del 13 de marzo de 2009, obrantes a folios 216, 222, 93,
143, 195 a 197, respectivamente, evidente resulta que la aqui acusada interpreté y aplico
incorrectamente la normatividad procesal civil durante todo el trdmite del proceso que adelanté bajo el
radicado No. 705-2008, pues a pesar de que en el auto admisorio de la demanda ordend tramitarla
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conforme a lo previsto en el articulo 417 del C.P.C, es decir por el procedimiento de entrega del tradente
al adquirente; en el auto mediante el cual rechazd por extempordnea la excepcion previa de cosa juzgada,
aplicé el articulo 509° de la misma compilacién normativa, atinente a los procesos ejecutivos; para,
posteriormente, negarse a escuchar a la demandada aplicando el procedimiento consagrado para la
restitucion de inmueble arrendado en el articulo 424 ibidem; mientras, que en la sentencia del 13 de
marzo de 2009, pretermitiendo la etapa probatoria, y sin tramitar o resolver las excepciones de fondo,
fallé conforme a la regulacion contenida en el articulo 4261° ibidem, no obstante que en esta norma se
regulan los procesos de tenencia diferentes al originado por un contrato de arrendamiento.

Lo anteriormente analizado, vdlidamente le permite a la Sala concluir la abierta contradiccion
con la normatividad que estaba obligada a cumplir, de donde se ofrece plenamente probado que el
aspecto objetivo del tipo penal de prevaricato por accién se encuentra debidamente satisfecho.

Ahora bien, en cuanto al aspecto subjetivo exigido por el articulo 413 de la Ley 599 de 2000, esto es, el
elemento doloso, necesario resulta determinar qué habia en la psiquis del agente al momento de desarrollar
su comportamiento, esto es, aquello que podia haber comprendido la acusada al momento de proferir la
sentencia calendada el 13 de marzo de 2009.

()

Bajo los pardmetros trazados se tiene que, efectivamente, JUANA AIXA VILLACOB DE
BLANQUICETH errd en la representacion valorativa integral del hechol, debido a que las ideas juridicas
que elaboré para tramitar el proceso abreviado No. 705-2008 se basaron exclusivamente en los
elementos fdcticos contenidos en el escrito de la demanda, los cuales distorsionaban la realidad de la
problemadtica plateada ante su despacho, por cuanto ocultaban todos aquellos hechos acontecidos en el
lapso comprendido entre septiembre de 2004, mismo mes en que el seiior ROBINSON ENRIQUE ROMERO
ZAMORA formulé la primera demanda contra la seiiora CANDIDA MARIA RODRIGUEZ alegando
incumplimiento del pacto de retroventa, y el mes de agosto de 2008, momento para el cual ésta si bien
habia sido desalojada de la casa objeto de venta, se encontraba viviendo nuevamente en ella a titulo de
arrendataria, gracias a que con la ayuda del tercero, sefior LUIS HERNANDEZ VIANDA, logré efectuar un
acuerdo de pago con el demandante.

(.)

9ARTICULO 509. EXCEPCIONES QUE PUEDEN PROPONERSE. En el proceso ejecutivo pueden proponerse las siguientes excepciones:

1. Dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacion del mandamiento ejecutivo, el demandado podrd proponer excepciones de
mérito, expresando los hechos en que se funden. Al escrito deberd acompanarse los documentos relacionados con aquéllas y solicitarse
las demds pruebas que se pretenda hacer valer.

2. Cuando el titulo ejecutivo consista en una sentencia o un laudo de condena, o en otra providencia que conlleve ejecucioén, sélo podran
alegarse las excepciones de pago, compensacién, confusién, novacién, remision, prescripcién o transaccién, siempre que se basen en
hechos posteriores a la respectiva providencia; la de nulidad en los casos que contemplan los numerales 7 y 9 del articulo 140, y de la
pérdida de la cosa debida. En este evento no podrdn proponerse excepciones previas ni aun por la via de reposicion.

Los hechos gue configuren excepciones previas deberan alegarse mediante reposiciéon contra el mandamiento de pago. De prosperar
alguna que no implique terminacion del proceso, el juez adoptard las medidas respectivas para que el proceso pueda continuar; o, Si
fuere el caso, concedera al ejecutante un término de cinco (5) dias, para subsanar los defectos o presentar los documentos omitidos, so
pena de que se revoque la orden de pago, imponiendo condena en costas y perjuicios. El auto que revoque el mandamiento ejecutivo es
apelable en el efecto diferido, salvo en el caso de haberse declarado la excepcién de falta de competencia, que no es apelable.

10ARTICULO 426. OTROS PROCESOS DE RESTITUCION DE TENENCIA. Lo dispuesto en el articulo precedente <425> se aplicard a la
restitucion de bienes subarrendados, a la de muebles dados en arrendamiento y a la de cualquier clase de bienes dados en tenencia a
titulo distinto de arrendamiento, lo mismo que a la solicitada por el adquirente que no esté obligado a respetar el arriendo.

También se aplicara lo pertinente, a la demanda del arrendatario para que el arrendador le reciba la cosa arrendada. En este caso, si la
sentencia fuere favorable al demandante y el demandado no concurre a recibir la cosa el dia de la diligencia, el juez la entregard a un
secuestre, para su custodia hasta la entrega a aquél, a cuyo cargo correran los gastos de secuestro.

La demanda de restitucion de bienes muebles, da derecho al secuestro previo de ellos, siempre que se preste caucién que garantice los
perjuicios que puedan causarse.

11 No es posible tener una imagen delictiva dolosa plena, sino estan presentes en el plano objetivo todas y cada una de las caracteristicas
del proceso criminal, y sin que los elementos del hecho se hayan reproducido en el ambito subjetivo del autor, pues “Tan solo podra
hablarse de un hecho doloso consumado cuando la representacion que el autor tiene del suceso criminal con el acontecimiento delictivo”.

MAURACH, REINHART, Tratado de derecho penal ,Vol. itor] rie. goina 331
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Sumado a que en el desarrollo del juicio oral el delegado de la Fiscalia se enfilé a desvirtuar la
existencia de un error excluyente del dolo, contrainterrogé a la acusada sobre el conocimiento que esta tuviera
del contenido de la referida solicitud de excepcion previa presentada ante su despacho, ilustrando asi la Juez su
errada valoracién de los hechos:

(.-)

El interrogatorio previamente transcrito, evidencia que el delegado de la Fiscalia al fincar su teoria
del caso en la supuesta violacién al principio de cosa juzgada por parte de la aqui acusada, dejo de advertir
que la funcionaria acepté haber incurrido en un error al no pronunciarse acerca de la excepcion de cosa
juzgada presentada por el abogado de la demandada; que no, como parece haberlo entendido el recurrente,
en que confesé haber vulnerado la “res iudicata”; pues lo cierto es que en el caso sub judice no se cumplian
los cuatro elementos esenciales y concurrentes que se exigen!?para que se pueda predicar que se estd ante
un mismo proceso, en tanto si bien es cierto se cumplia con la identidad de partes, objeto y jurisdiccion, no es
menos cierto que no existia identidad de causa, puesto que lo hechos objeto de controversia o litigio habian
variado sustancialmente desde noviembre de 2004 al mes de agosto de 2008, conforme se ha analizado con
anterioridad. De tal forma, que al faltar identidad de causa, se estaba ante un proceso integramente nuevo,
pero con elementos semejantes de otro que ya habia sido decidido.

Igualmente, el referido elemento probatorio evidencia que no obstante el texto de la demanda
presentada por el sefior ROBINSON ENRIQUE ROMERO ZAMORA en el afio 2008, junto con sus anexos,
entre ellos, la escritura publica No. 0440 del 1 de abril de 2004 y el folio de la matricula No. 246536 de la
Oficina de Instrumentos Publicos de Barranquilla, lograron inducir en error a la entonces titular del
Juzgado Cuarto Civil Municipal de Soledad, al poner en su conocimiento una problemdtica con elementos
fdcticos y juridicos correspondientes a lo sucedido para el afio 2004, ocultdndole todas las novedades que
sobre la titularidad del bien inmueble habian acontecido durante el transcurso de los tltimos cuatro
afios; JUANA AIXA VILLACOB DE BLANQUICETH habria podido entender correctamente la situacion que
se le planteaba si hubiese cumplido con su deber de atender y analizar las peticiones presentadas por las
partes en litigio, puesto que las contenidas en los memoriales que le fueron presentados por el apoderado
de la demandada el 27 de noviembre de 2008, especialmente aquel donde se plantea la excepcion previa
de cosa juzgada, toda vez que en este escrito si se aportd toda la informaciéon actualizada sobre la
situacion juridica del inmueble en litigio, como lo alega el recurrente, y se ilustraba suficientemente sobre
los antecedentes relevantes de la demanda en cuestion.

La valoracién conjunta de las evidencias precitadas, permite concluir que JUANA AIXA VILLACOB
DE BLANQUICETH, incurrié en un error acerca de las circunstancias objetivas del hecho, y por ello fue
que profirio sentencia el 13 de marzo de 2009, ignorando las inconsistencias consignadas en el libelo de
la demanda.

De tal forma, que en el sub judice se reconoce la existencia de un error de tipo vencible, excluyente del
elemento doloso, y como de cara a la legislacién penal colombiana no se consagra la conducta de prevaricato
por accién como culposa, opera la causal de ausencia de responsabilidad consagrada en el primer inciso del
numeral 10 del articulo 32 de la Ley 599 de 2000.”

DELEGACION ADMINISTRATIVA-Alcances/Responsabilidad penal/PRINCIPIO DE
LEGALIDAD-Asuncion por parte de los funcionarios publicos/Contratacion Estatal/
FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PUBLICO, FALSEDAD EN DOCUMENTO

12 Los cuatro elementos concurrentes sin los cuales no se puede predicar que se esta ante el mismo proceso, son: 1. Identidad de partes;
2. Identidad de objeto; 3. Identidad de causa y; 4. Identidad de jurisdicciéon.
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PRIVADO Y PECULADO POR APROPIACION A FAVOR DE TERCEROS - Concurso
delictual /Materialidad de la conducta

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ

Causa factica: En el presente caso, se estudian los recursos de apelacion propuestos
contra la sentencia que absolvio a la exalcaldesa del municipio de Soledad y su secretaria
privada, pues la acusacion de la fiscalia general de la Nacion, tiene como fundamento el
establecimiento del rompimiento del principio de legalidad, en un proceso de adjudicacion
de unas mercancias que donara la Dian, al municipio de Soledad- Atlantico, quien a su vez
las entrego a fundaciones con domicilio en esa municipalidad.

Extractos: “Recuérdese que en todo el recorrido de la resoluciéon de acusacién se hace énfasis en que
una fundacién no existia al momento de destinarle parte de la mercancia donada - Vecinos Unidos de la
Calle 30 de Soledad - tal como lo afirma un testigo que fuera integrante de esa fundacidn, en otro caso el
autorizado por la fundaciéon no la representa y otras irregularidades de ese tipo que en acapites
posteriores se explicaran de manera objetiva y categdrica para demostrar en cada una de las procesadas,
la conciencia, voluntad y proyeccién de romper con el esquema normativo que guiaba un adecuado
tratamiento funcional en la entrega de estas mercancias.
(.)
Como quiera que la procesada Rosa Stella Ibafiez Alonso y Vera Judith Del Castillo Bolivar, la primera en
su condicién de alcaldesa del municipio de Soledad y la segunda en su calidad de secretaria privada de
ese ente municipal, nos presentan posiciones exculpativas bifrontes e irreconciliables cuando la alcaldesa
afirma que el proceso de adjudicacion de las mercancias donadas por la Dian, se cumpli6 a cabalidad por
apelo a la figura administrativa de la delegaciéon y contrario a ello la secretaria privada, sefiala que
evidentemente el proceso administrativo en referencia fue legal, pero que dentro del marco de la
escogencia de las fundaciones o entidades beneficiarias de estas mercancias no participé y solo le
correspondié materializar la entrega, labor que le correspondié a la alcaldesa, ante esta aporia se hace
cabalmente necesario determinar si la delegacion compromete al delegante o al delegatario o a ambosy a
partir de ahi establecer segin las pruebas la responsabilidad penal o no a que hubiere lugar.
(...)

Ya se vio que la delegacidon es un mecanismo constitucionalmente autorizado y que tiene como
vocacion notable y noble cumplir con la satisfacciéon del interés general del Estado, que se registra
efectivo y eficiente cuando las acciones publicas se hacen de una manera dindmica, con objetivos claros y
con procedimientos que comulgan con los principios de legalidad que rigen los especiales senderos
necesarios para finiquitar determinado cometido, que consustancial redunde en beneficio social, dada la
inspiracidn filosdfica de nuestro Estado democratico. No obstante, a pesar que el articulo 211 de la Carta
Politica, regula la materia y pareciera que segiin la mas precisa hermenéutica sobre su tenor literal, en
principio se concluiria que no cabria responsabilidad para el delegante, contrario a ello, la interpretacién
de la Corte, que es escrupulosa en extension y ademas expuesta con un profundo sentido de pertenencia,
para la cosa publica, sostiene que si puede haber responsabilidad de cualquier indole para el delegante,
cuando éste omite cumplir de manera efectiva y especifica los controles regulados a que debe acudir
para que el delegatario cumpla estrictamente con su mision, reparese lo que dice el inciso 22 del articulo
en cita: “La delegacién exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponde exclusivamente al
delegatario, cuyos actos o resoluciones podrd siempre reformar o revocar aquel, reasumiendo la
responsabilidad consiguiente...” .

También la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, ha tratado el tema de la delegacion
e igual que la Corte Constitucional, con sensatez han estimado que el delegante y el delegatario
responden fiscal, disciplinaria y penalmente cuando no observan, en el caso del delegatario sus propias
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funciones y adicionalmente las delegadas y en el caso del delegante dentro de sus exclusivas y
excluyentes funciones esta el cuidar y autorregular que el delegatario cumpla con el objetivo de la
delegacién, no hacerlo intencional o culposamente le reporta el reproche descriptivo contenido en las
normas penales o sancionatorias de cualquier orden frente a conductas de esta naturaleza, asi expuso
nuestro maximo Tribunal de cierre ordinario:

“La delegacion se verifica mediante el traslado de una competencia
privativa de un servidor ptublico, normalmente de nivel directivo, en un
inferior jerdrquico suyo quien en tal virtud queda investido de las facultades
que solo corresponderian al primero, pudiendo ejercerlas personalmente,
pero en todo caso bajo la coordinacién del delegante.

Acerca de esta materia y en punto a las responsabilidades que corresponden
a los representantes legales de las entidades estatales en materia
contractual, ha precisado la Sala que la desconcentracién de funciones en
orden a facilitar al ordenador del gasto la toma de las decisiones finales en
materia contractual, por manera alguna los convierte en simples
“tramitadores” o “avaladores” de las labores desarrolladas por sus
subalternos; ni significa, tampoco, que al representante legal de la entidad le
competa solamente “firmar” los contratos en un acto mecdnico, pues, en
cualquier caso, en su responsabilidad que todo el trdmite se haya

adelantado conforme a la ley y de alli que se le exija ejercer los controles
debidos.”13

Se insiste que a pesar de esta eximente de responsabilidad para el delegante, que se encuentra
en el parrafo del articulo 211 de la Constitucidon Nacional, atras transcrito, la Corte Constitucional, dentro
de su sabiduria y buscando con sus reiterados criterios el que se satisfaga a plenitud la funcién publica,
fueron sus criterios los que desentrafaron el espiritu del constituyente en este articulo, extrayendo su
verdadera voluntad, que no es otra que la de impedir que ésta literatura se convirtiera en una puerta de
escape para que pudieran eludir de manera rauda y olimpica aquellos funcionarios publicos, sus
responsabilidades luego que pervirtieran las atribuciones a ellos asignadas o que omitieran realizar
aquellas claras y definidas facultades, a las cuales estaban obligados por razén del juramento cuando
asumen el cargo.

(..)

Sorprende al Tribunal, como la juez de conocimiento desconoce todas y cada unas de las
irregularidades que descubre la fiscalia general de la Nacién, dentro del proceso de donaciéon o
adjudicacion de mercancias a cinco fundaciones, que igual donara la Dian, al municipio de Soledad,
considerando que toda la documentacién se entregdé en forma correcta y por ello procedieron tanto
alcaldesa y secretaria privada, a materializar la entrega de la mercancia, que si hubo alguna irregularidad
o falsedad en las documentaciones, son éstas achacables a los representantes de las fundaciones, de los
cuales se predicaria un actuar de mala fe y si de buena fe el de las procesadas.

Pero es que semejante forma de argumentar permitiria que se convalidaran comportamientos
desaguisados, como aquellos que asumieron las aqui procesadas, porque si existio la delegacidn por parte
de la alcaldesa a su secretaria privada, por mucho que se atribuyan responsabilidades reciprocas, con el
proposito ineludible de relevarse de sus propios compromisos penales, lo que emerge de manera pristina
es que estamos en presencia de un afan postrero por justificar lo que se debid justificar antes de entregar
la mercancia o dicho de otra manera la aparente negligencia en que se refunden las procesadas, cuando la

13Sentencia 5 de noviembre de 2008, M.P. José Leonid Ramire uprema de Justicia, Sala Penal.
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una asume que por delegar no le correspondia otra actividad distinta de dar por satisfecha la entrega de
mercancias, mientras que la secretaria privada invierte la responsabilidad en cabeza de la alcaldesa,
cuando afirma que toda las escogencias de las fundaciones las realiz6 la alcaldesa, pretendiendo
minimizar su actuar al extremo de sostener cumplir materialmente con una orden de su superior
funcional, haciendo las correspondientes actas de entrega a los beneficiarios.

Realmente la Judicatura, lo que cuestiona es el abandono ex profeso al principio de legalidad a
que acudieron las procesadas, dentro del procedimiento de donaciéon de mercancias a unas fundaciones,
que no se sabe cual fue el organigrama o metodologia utilizada, para concluir que las entidades
beneficiarias eran las mas representativas de las necesidades urgentes de la poblacion existente en el
radio de accién de sus sendas operatividades. Todo porque es la misma procuraduria general de la
Nacioén, quien amen de la fiscalia, nos ilustra sobre todas las inconsistencias y la aparente incuria, por no
decir actividad dolosa, en que se refunden las procesadas, para festonear este principio.

()

Es por eso que conviene precisar que en este Estado Social de Derecho y Democratico, existen
unos referentes constitucionales que son de inexcusable cumplimiento, tratese de garantias o derechos
fundamentales ora de aquellos principios que rigen y orientan la funcién publica, como unos postulados
que siempre deben estar presentes en su dinamica, para materializar de manera cabal los fines o
intereses superiores del Estado, desde luego con el mejor de los propédsitos y que puedan ofrecer
beneficios a los ciudadanos, como una clara expresion de la voluntad administrativa, de ahi surge como
creacion esencial del constituyente el articulo 209 de la Carta de 1991, contentivo de los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, que siempre como una
especie de flogisto deben estar mimetizados e inmaculados en la contratacion publica.

Por eso el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, contiene los principios en las actuaciones
contractuales de las entidades estatales, como son el de transparencia, economia y responsabilidad,
en armonia con los postulados que rigen la funcién administrativa y el articulo 25 ejusdem, desarrolla el
principio de economia en cuanto a los procedimientos para la contratacion que debe asegurar la
seleccion objetiva, sefialando términos preclusivos y perentorios para las diferentes etapas de la
seleccién, como que también por el articulo 29, se establece que la escogencia se hace al ofrecimiento mas
favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideraciéon factores de afecto o de
interés y en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.

Como pasaremos a verlo tanto la alcaldesa o la secretaria privada, actuaron por fuera de sus
claras y delimitadas funciones, lo que permitié lesionar el principio de legalidad y adjudicar unas
mercancias a unas fundaciones que en veces no tenian existencia real y legitima y en otras el
representante o las direcciones donde funcionaban, no era el autorizado o alli éstas no funcionaban,
comportamientos que de existir el mejor animo por cumplir con las funciones inherentes al cargo y que
consultaran en lo mas minimo para proteger la cosa publica, facil o de manera simple con la verificacion
de la documentacioén, se descubririan objetivamente varias inconsistencias e inclusive con la constatacion
material, que por inspeccion o visita se hiciera a los lugares donde presuntamente funcionaban las
fundaciones, se advertiria clara y objetivamente que estos inmuebles no tenian por destino actividades
alegéricas a la fundacién, no hacerlo hace que se infiera ciertamente una rebeldia aparente para dar paso
al dolo, como conocimiento y voluntad proyectada a favorecer a terceras personas, mirese como son
livianos los argumentos materiales defensivos de las indagadas: (...)

Pero, es que tanto la alcaldesa y la secretaria privada aqui acusadas, han incursionado en las
universidades, siendo la ultima abogada, lo que las torna cultas y ademads,asumen la categoria de sujetos
imputables, porque tales condiciones asi vistas se la aconsejan a la inteleccion de la Sala, lo que comporta
por obviedad tenerlas con capacidad de discernir y dirigir su conciencia y voluntad al cumplimiento de la
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legalidad y no de conductas punibles, facilmente detectables por quien no tiene esas calidades cultas,
como por via de ejemplo lo hizo el veedor ciudadano Frank Epalza Jiménez, al cual se le recibi6 el
testimonio, al escuchar que los politicos estaban vendiendo electrodomésticos donados por la Dian.

(..)

En este particular caso no cabe aplicar el principio de no contradiccion cuya creacion es del
pensador Aristoteles, el cual evoca que las cosas no pueden ser y no ser al mismo tiempo y en el mismo
lugar. Acudimos a él porque la alcaldesa traslada toda la responsabilidad en el proceso de donacidén de la
mercancia en su secretaria privada, a quien le delegd esos menesteres y la secretaria privada traslada la
responsabilidad en la escogencia de las fundaciones beneficiarias a su superior jerarquico, como que
siempre queda una responsable miradas las dos hipotesis; pero tal como lo sostiene la Corte
Constitucional, en nuestro caso no se dificulta establecer la responsabilidad individual, ya que en ambas
radica porque en ejercicio de sus funciones, tenian que ser celosas y cuidadosas para que con sus
actividades se asegurara que objetivamente las fundaciones eran las que mejor representaban la
finalidad de las mercancias, en su uso y satisfaccién de necesidades, de una parte y de otra que estas
escogidas fundaciones, tuvieran vigencia y documentacion actual, que reportara su legalidad y su sitio
habilitado funcionalmente, que permitiera ex ante de la entrega material de la mercancia, verificar que el
inmueble existe y que las condiciones de funcionamiento permitirian la seguridad de la mercancia y
demas consecuencias, que se imponen para que todos y cada uno de estos elementos tuvieran en ultimas
un feliz adjudicatario, con notables necesidades, dandole al Estado un parte de satisfaccion fruto de la
proteccion por el interés general.

Aqui no se trata como se esforzé el no recurrente y la misma juez en el fallo absolutorio, de
mostrar actividades post-delictuales que afanosamente se ocupan por mostrar mediante la valoracién de
testigos ora acudiendo a otras inferencias légicas de que las mercancias objeto de donacidn, si fueron
recibidas por personas necesitadas y con interés legitimo para recibirlas, porque para el Tribunal, estas
circunstancias solo importan a las fundaciones y a las estrategias defensivas, Ultima que se aferra en
eliminar el dolo en los comportes de las acusadas. Pero contrario a ello tal desgaste exculpativo se queda
en el escenario post-delictual o en otros términos dentro del agotamiento del delito de peculado por
apropiacion a favor de terceros, sabedores ex antes que se habia fracturado el principio de legalidad, como
bien se dijo ut supra al estimarse validos o legales todos los documentos y representatividad de las
fundaciones, que no tenian ese caracter sino un cariz mendaz que se percibia con apenas un minimo de
esfuerzo si se actuaba por fuera de el dolo.

Debe recordarse que la funcién publica en cualquiera de sus variadas manifestaciones y con
propositos claros debe ser transparente y si dentro de su dindmica aparecen factores que la enrarecen o
enturbian surge su rechazo frente a las normas que gobiernan sus reglados y claros senderos, como en
nuestro caso, cuando existen enormes irregularidades, que dejan al descubierto un remedo de donacidn,
donde subyacen maniobras torticeras para esquilmar el patrimonio publico, lo cual asi vistos es
reprochable por la relevancia juridico penal, precisandose que una sola irregularidad en cada proceso, de
la dimensién aqui comprobada hace que se entronicen los delitos objeto de acusacién, veamos:

(i) La fundacion Rehacer tenia como objeto de su razon social el de otorgar subsidios de
vivienda. Su representante legal era Evaristo Rafael Dominguez Polo, quien manifest6 en su declaraciénl4
no haber dado autorizacion alguna al sefior Luis Castro Fallace, de solicitar donaciones y mucho menos
haber recibido mercancias por ese concepto del municipio de Soledad. Esto no lo verificaron las acusadas
antes de adjudicar y entregar las mercancias.Dijo Evaristo Dominguez Polo:

14Folio 16. C.O. O1.
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“Preguntado: Se le pone de presente al entrevistado el oficio a folio 73 del
cuaderno marcado prueba DIAN Fundaciones para que manifieste si es el
mismo enviado a la alcaldia de Soledad solicitando las donaciones y la firma
alli aparece es la misma. Contesto: Ese oficio nunca lo hice yo, yo no
solicite esos elementos, y esa firma no es la mia. Preguntado: Si ese oficio
no fue realizado por usted en nombre de su fundacién, como es que la
alcaldia les entrega una serie de donaciones y ustedes las reciben basdndose
en ese oficio. Contesto: No se. Preguntado: Sirvase manifestar si usted recibio
los elementos relacionados en el acta del 5 de enero de 2006, N° 0413, que se
encuentra a folios 75 al folio 95 y si las firmas que alli aparecen al lado de su
nombre son las suyas. Contesto: No, yo nunca recibi esto, y la firma que
aparece encima de mi nombre a folio 84 no es mia yo nunca firme ese
documento. Preguntado: sirvase manifestar si su fundacién recibio
elementos como los que se describen en dicha resolucion para el afio 2006.

Contesto: No. Las donaciones que nosotros recibimos son auxilios de

vivienda _para __interés __ social, mds no _ese tipo de
elementos.”’5(Subrayado y negrillas nuestras)

(ii) El representante legal de la Asociacion Civica Vecinos Unidos de la Calle 30 del Municipio de
Soledad, Angel Alberto Posada, también negé ante la fiscalia haber autorizado el recibo de donaciones de
parte de la Administracion de ese municipio, sobretodo porque la Asociaciéon habia desaparecido hace
aproximadamente 8 afos.'®_Esto no lo verificaron las acusadas antes de adjudicar y entregar las
mercancias. Dijo Angel Alberto Posada:

“...se trata sobre unas ayudas que se perdieron en la Alcaldia de Soledad, de
la cual aparece una asociacién de la cual yo hice parte la asociacion se
llama vecinos Unidos de la Calle 30 la cual le entregaron a la asociacion
unas ayudas por cuarenta y ocho millones de pesos en electrodomésticos,
materiales para construccion, jugueteria, eso fue entregado por la Alcaldia
pero no recuerdo el nombre de la persona que aparece en ese documento, de
lo cual yo no tengo ningiin conocimiento porque esa asociacion tiene
aproximadamente ocho o nueve aiios que dejo de funcionar, en ese
tiempo la mercancia _la _ recibi6 _la __ sefiora __Maria
EstellaEnsunchoBornacelly, de esa mercancia no se ha visto nada ni un
solo baloncito pldstico, ella con esos papeles fue que se pusieron hacer
ese poco de ilicitos yo doy fe de que lo que dije anteriormente es verdad

y pido que el DAS y la Fiscalia hagan la investigacién con la gente de la
comunidad donde no _se ha visto nada de la mercancia antes

mencionada”.(Subrayado y negrillas nuestras)

(iii) Pablo José Bello Cantillo, quien fuera representante legal de la Fundacion Rostro Feliz,
manifestd ante el ente instructor no haber recibido mercancias de parte de la Alcaldia de Soledad, muy a
pesar de haber dicho lo contrario ante la Contraloria General de la Republica, pues, dijo, haber sido en ese
momento objeto de amenazas.!’_Esto no lo verificaron las acusadas antes de adjudicar y entregar las
mercancias.

15 Folio 17y 18 del C.O. N° 1.
16Folio 183 y s.s, C.0. O1.
7Folio 19, C.0O. 04.
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(iv) El registro que reposa en la Camara de Comercio de Barranquilla, de la Fundacién Futuro
Comiin, registra como domicilio una direccién que no corresponde al municipio de Soledad. La
representante legal no pudo ser ubicada, s6lo el vicepresidente Armando José Rambao, quien adujo en
sus declaraciones desconocer porqué su nombre aparecia en el registro de una fundacién cuando no
habia pertenecido nunca a ninguna de estas entidades y neg6 haber recibido donacién alguna de parte de
la administraciéon del municipio de Soledad. 18._Esto no lo verificaron las acusadas antes de adjudicar y
entregar las mercancias.

(v) La Fundacién Mundo Limpio, que aparentemente entregd la documentacién en regla y
recibio la mercancia mediante la correspondiente acta de entrega, previa solicitud, extrafiamente sus
formatos son utilizados dentro de la documentaciéon que guarda relacién con la Fundacion Futuro Comtin,
ésta ultima a la que se le adjudic6 el mayor nimero de mercancias por un valor total de $191.378.851.
;Serd que esto lo verificaron las acusadas?

Ante el panorama anterior y que obedece a la sindéresis de la Sala, se tiene que estamos en
presencia del delito de Peculado por Apropiacién a favor de Terceros, que se radica como ultimo fin en las
acusadas, quienes previamente habian cometido el delito de Falsedad Ideol6gica en Documento Publico y
el delito de Falsedad en Documento Privado, Ultimos reatos que se concretan cuando en ejercicio de
funciones publicas, ambas procesadas incrustan ideas falsas en las resoluciones adjudicatarias de las
mercancias y también refulge la Falsedad en Documento Privado, cuando elaboran y suscriben con el
particular las actas de entrega de las mercancias, que como bien se anot6 en precedencia, la
documentacion aludida en el acta es irregular o no corresponde a la realidad.

()

Ya la Sala, ha expuesto que las pruebas de la defensa tal como lo afirma el pliego acusatorio
vienen a consolidar la tesis de la fiscalia general de la Nacién, en cuanto que o que los testigos de
descargos lo que abiertamente denotan es un inusitado y leonino proceder de las acusadas para ofertar,
escoger y entregar las mercancias que recibiera por donaciéon el municipio de Soledad, pero
advirtiéndose que todo ese escenario defensivo se circunscribe a actuaciones post-delictuales, no
atribuible a la administracion municipal o dicho de otra manera a las conductas punibles de las
procesadas, porque: (i) Recibieron la documentaciéon extremadamente irregular; (ii) Sin embargo,
profirieron las resoluciones de adjudicacion de mercancias a cinco fundaciones y (iii) Elaboraron las
correspondientes actas de entrega de las mercancias que suscriben junto con el particular supuestamente
en representacion de las fundaciones.”

FUENTE NORMATIVA: Articulo 209 y 211 Constitucion Politica, Articulo 24, 25 y 29 Ley
80 de 1993.

PROCESADO: Rosa Ibanez Alonso y Vera del Castillo Bolivar

FECHA: Julio 19 de 2013

RADICACION: 2012-00190

DECISION: Revoca decision de primera instancia. Condena a las procesadas por el delito
de peculado por apropiacion. Niega subrogados penales. Ordena captura inmediata.

PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL- Términos para su contabilizacion/ RESOLUCION
DE ACUSACION-Interrumpe prescripcion/ JUZGADO DE INSTANCIA-En caso de error al
momento de decretar una prescripcion debe el juzgado de origen seguir conociendo del
proceso

18Folio 19, C.0.01.
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MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. LUIS FELIPE COLMENARES RUSSO

Causa factica: En el presente el sefior Agente del Ministerio Publico apela la decision
mediante el cual un Juzgado ordena decretar la prescripcion a favor de un procesado,
decision que resulta censurada en esta instancia en razéon a los calculos aritméticos
realizados para tal fin.

Extractos: “Corresponde a la Sala a pronunciarse respecto de la alzada propuesta por el Dr. GERARDO
GONZALEZ LLINAS, en su condicion de PROCURADOR 43 JUDICIAL II PENAL, en contra la decision
emitida por parte del JUZGADO SEXTO PENAL DEL CIRCUITO ADJUNTO DE BARRANQUILLA (N2) el dia
VEINTIDOS (22) DE NOVIEMBRE DE 2012, por medio de la cual se declaré la prescripcién de la accién
penal al proceso que se adelantaba en contra de los sefiores CAMILO VALDERRAMA OSORIO y JOSE
SALAS LEON.

Una vez estudiado el expediente, observa la Colegiatura que el apelante, pretende claramente que se
revoque la decision de primera instancia antes referenciada, y en su lugar se ordene continuar con el
tramite legal dentro de la causa que nos ocupa.

Tenemos entonces que en la sentencia de primera instancia, se decidié declarar la prescripciéon de la
accién penal argumentando que la conducta investigada, estd descrita y sancionada en el articulo 402 del
Codigo Penal, que establece una pena de tres (03) a seis (06) afios de prision, y que siendo que la
resolucion de acusacion quedé en firme el 19 de abril del 2010, y a que a la fecha de la promulgacién de la
decision de la referencia habian transcurrido mas de tres (03) aflos desde la ejecutoriedad de la
calificacion del sumario, lo cual segun se dijo, produjo el fenémeno de la prescripcion de la acciéon penal.

En vista de lo anterior, esta Sala encuentra pertinente acudir a lo que disponen los articulos 83 y 86 del
Codigo de Procedimiento Penal vigente para este asunto-Ley 600 de 2000- los cuales enseflan que:

“Articulo 83. Término de prescripcion de la accion penal La accién penal
prescribird en un tiempo igual al maximo de la pena fijada en la ley, si fuere

privativa de la libertad, pero en ninguin caso serd inferior a cinco (5) arios,
ni excederd de veinte (20), salvo lo dispuesto en el inciso siguiente de este articulo.
El término de prescripcion para las conductas punibles de genocidio, desaparicién
forzada, tortura y desplazamiento forzado, serd de treinta (30) arios.

En las conductas punibles que tengan sefialada pena no privativa de la libertad, la
accion penal prescribird en cinco (5) afios.

Para este efecto se tendrdn en cuenta las causales sustanciales modificadoras de
la punibilidad.

Al servidor ptblico que en ejercicio de sus funciones, de su cargo o con ocasion de
ellos realice una conducta punible o participe en ella, el término de prescripcién se
aumentard en una tercera parte.

También se aumentard el término de prescripcién, en la mitad, cuando la
conducta punible se hubiere iniciado o consumado en el exterior.

En todo caso, cuando se aumente el término de prescripcion, no se excederd el
limite mdximo fijado.
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Articulo 86. Interrupcion y suspension del término prescriptivo de la accion.
La prescripcion de la accion penal se interrumpe con la resolucion
acusatoria o su equivalente debidamente ejecutoriada.

Producida la interrupcion del término prescriptivo, éste comenzard a correr
de nuevo por un tiempo igual a la mitad del serialado en el articulo 83. En
este evento el término no podrd ser inferior a cinco (5) afios, ni superior a
diez (10)".

De la lectura de las disposiciones antes transcritas, refulge claro que amén del principio de legalidad, y del
debido proceso, el Estado por conducto de sus instituciones tiene limites para emprender el poder
punitivo en contra de los presuntos transgresores de la Ley Penal, esto es, para cada circunstancia en
concreto habra que determinar cudl es el tiempo igual al maximo de la pena fijada en la ley, para efectos
de la configuracién o no del fendmeno de la prescripcion de la accién penal, y seguido a ello, habra que
establecer si se profirié resolucién de acusacién, que de ser asi, ésta una vez ejecutoriada interrumpe el
término prescriptivo, y a partir de alli éste comenzara a correr de nuevo por un tiempo igual a la mitad del
sefialado en el articulo 83, antes reproducido, pero jamas y nunca podra ser inferior a cinco afios, y asi se
lee claro en el proveido atacado, en donde el a-quo hizo la misma transcripcién normativa, no obstante no
decidié conforme a ello.

Lo anterior, por cuanto si se tiene de presente que la Resolucion de acusacion fue del 26 de Febrero de
2010, y la ejecutoria de la misma se dio el 20 de abril de 201019, es claro que de configurarse el término
prescriptivo de la accion penal, éste se daria el 20 de Abril de 2015, toda vez que, la premencionada
calificacion del sumario, se erige como pieza fundamental y pristina para establecer la cronologia misma
del proceso, luego entonces, si es desde la firmeza de esa determinacidn, a partir de la cual se contabiliza
el lapso de tiempo en que permanece vigente la potestad punitiva del estado, y siendo que el maximo de la
pena fijada en la ley para el reato endilgado a los procesado es de seis (06) afios, y la mitad del mismo, en
efecto es de tres (03) afios, pero no pudiendo ser en ningln caso, inferior a cinco (05) afos, es diafano que
hasta la dltima fecha aludida, el Estado conserva incélume la facultad punitiva para decidir lo que en
derecho corresponda con relacion a la situacion de los procesados.

Asi pues que, razon le asiste al agente del Ministerio Publico, en torno a que la decisién de primer grado
ha de ser revocado, y lo consecuente es ordenar que se contintie con el tramite procesal en que se haya
quedado suspendida la causa, maxime cuando como hemos dicho siendo que la ley es clara, no hay porque
hacer interpretaciones de ella, y por lo tanto, cierto es que, aun el Estado debe y tiene que seguir la
actuacién objeto de la presente providencia, y asi se ordenara en la parte resolutiva de este fallo.”

FUENTE NORMATIVA: Articulo 83 Ley 600 de 2000.

FECHA: Julio 19 de 2013

RADICACION: 08-001-31-04-006-2010-00381-01/ 2013-00107 P-CR
DECISION: Revoca integramente decisién de primera instancia.

4. ACCIONES CONSTITUCIONALES

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL- Cumplimiento de los requisitos
de procedibilidad/PROCESO DE REGULACION DE VISITAS-Unica Instancia/Falta de
idoneidad del mecanismo ordinario para la defensa de derechos

19 Ver 153, ibidem.
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fundamentales/ VALORACION PROBATORIA- Es deber del juez analizar todos y cada uno
de los medios de prueba en que fundamenta su decision

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. ABDON SIERRA GUTIERREZ

Causa factica: En el presente caso, la madre de la menor cuya regulacion de visitas se solicito,
pretende el amparo tutelar habida cuenta de los efectos adversos de la sentencia dictada, por
cuanto el padre de la menor llega en las fechas en que le corresponde compartir con su hija en
compania de la policia para que se le haga entrega de ésta, perturbandola emocional y
psicologicamente.

Extractos: “En relacion al cumplimiento de los requisitos formales de procedibilidad, en el caso bajo
examen la Sala observa que:

(i) El asunto sometido al conocimiento del juez de tutela presenta una acreditada relevancia
constitucional. De un lado, se discute si la decision que se desprende de la providencia judicial atacada
por via de tutela se adopt6 sin la valoracién razonable de algunas de las pruebas que obraban en el
expediente, y de otro lado, se cuestiona la suficiencia argumentativa con que dichas decisiones fueron
tomadas. El analisis de estos aspectos tiene una relacidn directa, con la interpretacion constitucional del
contenido del derecho fundamental al debido proceso;

(ii) Que la accionante, no cuente en la actualidad con mecanismos alternativos de defensa diferentes a la
accion de tutela

En el presente asunto, al encontrarnos frente a un proceso de regulacion de visitas, el cual es de Unica
instancia, se configura la falta de idoneidad del medio ordinario para proteger los derechos
fundamentales afectados, y dado que el menor se encuentra en una situaciéon que amenaza su integridad
psicologica, la accion de tutela resulta procedente de manera excepcional.

(iii) La providencia sobre la que se alega la vulneracién de derechos fundamentales se profiri6o el
veintiséis (26) de abril de dos trece (2013) y la demanda de tutela fue presentada el veintidos (22) de
mayo del mismo afo. En ese sentido, es claro que en este caso se respeto el criterio de inmediatez, debido
a que la demanda de tutela fue presentada dentro de un término oportuno, justo y razonable;

(iv) Evidentemente, las irregularidades alegadas tienen una vinculacién directa con las decisiones
tomadas en la providencia bajo examen. El debate se centra en determinar si con la adopcién de las
decisiones tomadas con la providencia en cuestidn, se vulneraron los derechos de los nifios en especial su
derecho al debido proceso, asi como este derecho en relacién a la accionante;

(v) La actora identific6 y alegdé de manera razonable los hechos que generan la vulneracion, y finalmente,

(vi) La decision objeto de revision, es una resolucion proferida en el marco de una audiencia de fallo
dentro de un proceso de regulacién de visitas personal iniciado por la accionante en relacién con su
menor hija.

Asi las cosas, la Sala encuentra satisfechos los requisitos formales de procedibilidad.

A fin de regular las visitas y permanencias de la menor xxxxxxxxxxxxxxxx, a cargo del padre CARLOS
ENRIQUE DE ARCO ACOSTA, mediante sentencia de 26 de abril de 2013, el fallador de primera instancia
menciono sin analisis alguno, las pruebas practicadas.

— —
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Teniendo en cuenta el objeto de la decisiéon tomada, necesariamente la Jueza ha debido pronunciarse
sobre los medios de prueba y no excluirlos de su andlisis. S6lo después de revisarlos en detalle y realizar
las ponderaciones a las que hubiera habido lugar, ha debido dar cuenta de su conclusidn.

Para realizar la revisidn de esta decisidn, la Sala se permitira transcribir, algunas de las consideraciones
de la Juez Séptima de Familia al respecto:

“... Dentro de la audiencia fijada, estando en la ETAPA PROBATORIA, se ordené que se tuvieran en
cuenta como elementos probatorios los documentos allegados por las partes demandante y
demandado. El despacho ordené en la etapa de conciliacién de manera oficiosa el interrogatorio de
parte del demandante y la demandada. Estando en la etapa probatoria se recepcionaron las
declaraciones de los sefiores Flor Maria Altamar Sanchez, Yaneth Maria Mercado, Enilda Guzman
Guerrero y oficiosamente en la etapa probatoria se ordend la visita social a la residencia de la madre
de la menor, a la residencia del padre de la menor y a la residencia de la sefiora Yaneth Maria Mercado,
lugar donde es cuidada la nifia xxxxxxxxxxxxX, dicha visita social fue realizada y se le dio el traslado de
ley.

... Dentro de las pruebas que se puede establecer que es una nifia que desde su nacimiento ha
permanecido con su madre, quien le ha proporcionado a la menor todo para su adecuado crecimiento
y desarrollo; igual conducta se predica del padre que a pesar de no convivir con su hija, muestra ser
muy afectuoso y amoroso...”

En este estado de cosas, decidié lo siguiente:
xxxxxxxxxx y a cargo del padre CARLOS ENRIQUE DE ARCO ACOSTA, de la siguiente manera: La nifia XXxXXXxXxXx
permanecera con su padre seflor CARLOS ENRIQUE DE ARCO ACOSTA desde el dia viernes a las seis de la tarde
hasta el dia domingo a las cinco de la tarde, con la obligaciéon de que el padre asuma el control de sus deberes
escolares mientras se encuentren bajo su permanencia. En caso de que el lunes sea festivo la permanencia se
extendera hasta ese mismo dia y a la misma hora, el padre se compromete a recoger a la menor en la casa de su
abuela materna, en donde convive al lado de su madre y regresarla a la hora acordada en ese mismo lugar. En
cuanto a las vacaciones escolares de mitad de afio los primeros quince dias pernoctara con su padre y los
subsiguientes quince dias con su madre...”

‘...Regulense las visitas y permanencias a favor de la nifia

Luego entonces, la decisiéon de regular las visitas, ha debido pasar por una ponderaciéon completa e
integral del material probatorio existente en el expediente y por un analisis juicioso del mismo. Sin
embargo, como se puede ver, esta situacion no se presento.

Dentro los elementos de juicio que no fueron tenidos en cuenta de manera integral estan:

Las recomendaciones realizadas por la trabajadora social para el desarrollo arménico de la menor, como
lo son: “...serfa conveniente que para establecer lazos familiares con la familia paterna, el nifio comparta con su
padre y familia extensa paterna, sin pernoctar, por su corta edad, en la medida de su crecimiento la nifia sentird de
permanecer mds tiempo con su padre, pues seria muy brusco separarla de su madre por periodos de tiempo largos,
para evitarle confusiones; la nifia se encuentra en una etapa de su infancia en la que requiere muchos cuidados que le
aseguren la proteccion, la alimentacion nutritiva y equilibrada y al apego especial materno...

. seria preferible que el padre compartiera con su hija en sus tiempos no laborales, porque la finalidad es
precisamente que el asuma el cuidado de sus hija y no delegue responsabilidades a terceras personas, ya que de lo
que se trata es de afianzar los lazo de padre e hija...”
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Dentro de las condiciones afectivas de la nifia xXxxxxxxX, se sefialé como factor externo que en el hogar
paterno, deben ser mds cuidadosos, por lo que refiere la abuela materna, considerando la edad de esta, que a esa edad
todo lo que ven lo quieren consumiry todo se lo llevan a la boca, para evitar indigestién y quebrantos de salud.

En el hogar donde es cuidada la nifia xxxxx, se presenta inseguridad por lo expuesto en la visita realizada a
la sefiora YANETH MERCADO...”

Tampoco, fue tenida en cuenta en la providencia aludida, la declaracidn realizada por la sefiora YANETH
MARIA MERCADO, quien dijo ser tia de la compafiera del demandado. La importancia radica, en que ésta
manifestd que ella es la que cuida de la menor los dias sabados desde las 7:00 a.m. hasta las 3: 00 p.m.,
hora en que el padre de la menor xxxxxxx sale del trabajo y va a su casa a recogerla.

De igual manera, la declaracion rendida por la sefiora ENILDA GUZMAN GUERRERO, quien dijo ser abuela
de la menor, y en la que afirm6 que la nifia al regresar de la salidas con su padre mostraba melancolia,
tristeza, e inclusive mal del estdmago, fiebres, vomitos, bajas de peso.

Por estas razones, para la Sala es evidente, dada la carencia de razones, que frente a este punto, también
estamos en presencia de una decision sin motivacion. Esta causal se configura en aquellos eventos donde
la construccién argumentativa de la decision es claramente deficiente, desconociendo que la principal
obligacién de los jueces consiste en motivar sus providencias, salvo en las excepciones expresamente
establecidas en la ley, presentando de manera clara las razones de hecho y de derecho que le permitieron
arribar a la decisiéon tomada.

Otro aspecto que debe ser tenido en cuenta es que aunque la providencia atacada por via de tutela no sea
la decisiéon que pone fin a la controversia en el proceso en cuestion, no equivale a asumir que por tal
motivo, el Juzgado de Familia estaba exento de la obligacidon constitucional y legal de motivar las
decisiones que en dicha providencia se adoptaron. Dada la estructura de los procesos de regulacién de
visitas en la jurisdiccion de familia, en los cuales, las decisiones son tomadas de manera progresiva y de
acuerdo a la evolucién del proceso, en razén a que estdn en de por medio derechos fundamentales de los
nifios y en la mayoria de los casos conllevan delicados procesos terapéuticos, antes de llegar al fin de la
controversia, la motivacion juega un rol determinante que constituye una garantia jurisdiccional para las
partes en el proceso.

Descendiendo lo anterior al caso que nos ocupa, la Sala encuentra que en relacién a la decisién de regular
las visitas en la forma sefialada por el Juez de Primer Grado, coinciden dos causales especificas de
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales, esto es, una via de hecho por defecto
factico en razon a la ausencia de valoracién de las pruebas obrantes en el proceso, y otra, por
configurarse en este caso una decision sin motivacion.

De otra parte, el fallo de primer grado le impide a la madre de la menor la posibilidad de permanecer y
compartir con su hija por lo menos dos fines de semana al mes, circunstancia que se agrava con el hecho
de que la menor por su corta edad resulta vulnerable, pues se encuentra en una etapa de su infancia en la
que requiere muchos cuidados que le aseguren la proteccién, la alimentacién nutritiva, equilibrada y al
apego especial materno.
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Por lo cual seria conveniente que la nifia tuviera la oportunidad de pasar un fin de semana con el padre y
un fin de semana con la madre.

Adicional a ello, obran en el expediente pruebas de que dentro de las salidas y permanencia con su padre,
la menor los dias sdbados desde las 7:00 am hasta las 3:00 p.m., pasa al cuidado de una persona distinta a
su progenitor, pues éste dentro de ese horario se encuentra laborando., por lo cual al momento de
establecer el régimen de visitas se deberia tener en cuenta también la hora en que el padre finaliza su
jornada laboral, a fin de que sea a partir de alli que la nifia los dias sabados empiece a compartir con él, y
éste no delegue su responsabilidad a terceras personas, y lo mismo sefalar la hora en que fenece la visita
los fines de semana, sin desconocer la corta edad de la menor.

También se recomienda en aras de la protecciéon inmediata de los derechos de la familia, se conmine a las
partes a que se sometan inmediatamente a una terapia adecuada para lograr acuerdos basicos que
solucionen sus conflictos, pongan término a la actual escision en el proceso afectivo de su hija comun y
favorezca la estabilidad emocional y la tranquilidad de la misma.

En consecuencia, la Sala ordenara al Juzgado Séptimo de Familia de esta ciudad a que proceda a analizar
las pruebas recaudadas dentro del proceso, y la posibilidad de ordenar las que estime pertinentes,
teniendo en cuenta las orientaciones y parametros fijados en esta sentencia, y adopte la determinacion
que corresponda en la audiencia que deberd programar en el término de 48 horas siguientes a la
notificacion de este fallo. La providencia debera dar cuenta del razonamiento mediante el cual se
adoptaran las decisiones, tomando en cuenta estrictamente las orientaciones dadas en esta sentencia,
esto es, justificar su decisidon, pronunciandose de manera estructurada sobre todas las pruebas
recaudadas en el expediente.”

FUENTE NORMATIVA: Corte Constitucional: Sentencias T-442 de 1994, C-590 de 2005, T-
055 de 1997, C-949 de 2003, T-233 de 2007

FECHA: Julio 5 de 2013,

ACCIONANTE: Yoice Elena Giron Guzman

ACCIONADO: Juzgado Séptimo de Familia de Barranquilla

RADICACION: 08001-22-13-000-2013-00326-00/ T-00299-2013

DECISION: Declara Nulidad de la sentencia atacada. Ordena al Juzgado proceda a analizar
las pruebas recaudadas en el proceso, conforme los parametros de esta sentencia.

PROGRAMAS DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL-Benefician a personas que se
encuentran en estado de debilidad econémica manifiesta/DERECHOS DE LOS NINOS-
Proteccion especial reforzada/VIVIENDA EN CONDICIONES DIGNAS-Reviste el caracter de
derecho fundamental

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ

Causa factica: En el presente caso, el accionante pretende la reparacion fisica de las
diferentes averias que presentan su vivienda y, en consecuencia, la reubicacion temporal
durante el tiempo que duren las reparaciones, pues estima que las condiciones en que se
encuentra atentan contra su vida digna, inclusive, lo ponen en peligro inminente de sufrir
lesiones o muerte por los derrumbes en la estructura del inmueble que habita.

Extractos: “Del contenido factico que informa la accién de tutela, logra extraerse que el inmueble en el
que, segun dice el accionante, se genera la actual amenaza a sus derechos fundamentales y los de su

familia, fue adquirido en virtud de un crégito hipotecario syscrito a través de la Fundacién Mario Santo
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Domingo, en el proyecto urbanistico denominado Villas de San Pablo, adoptado por el Ministerio de
Vivienda, Ciudad y Territorio y aprobado por la Curaduria Urbana N° 2 del Distrito de Barranquilla.

Es claro, entonces, que el problema juridico gira entorno a si existe o no responsabilidad, sobre las
averias que presenta la vivienda de propiedad del actor y que le sean atribuibles a la Fundacién Mario
Santodomingo como constructor de la casa objeto en la presente accién.

Al respecto se permite esta Sala, referirse a lo manifestado por la Corte Constitucional, sobre el tema:

“14. Por lo expuesto y, en desarrollo del articulo 51 de la Carta, se establecio una novedosa modalidad
dirigida a que la poblacién con menos capacidad de pago tuviese acceso a una vivienda digna a partir del
concepto de “vivienda de interés social”, esto es, vivienda dirigida a los estratos 1 y 2 —principalmente-, a
partir de un subsidio promovido por el Estado. En esos términos, la Ley 338 de 1997 en su articulo 91
prescribié que “se entiende por viviendas de interés social aquellas que se desarrollen para garantizar el

”n

derecho a la vivienda de los hogares de menores ingresos”.”z

Lo anterior permite que esta Corporacidn, presuma que las personas beneficiadas dentro de un programa
de viviendas de interés social, se encuentran en debilidad econémica y en imposibilidad de asumir las
reparaciones y una posible reubicacion a raiz del peligro deprecado por el actor, el cual manifiesta que se
encuentra en peligro su vida y la de su nucleo familiar, que ademas le pueden ser atribuibles al
constructor de la vivienda, en este caso, la Fundacion Mario Santodomingo.

En cuanto a los derechos fundamentales incoados por el accionante, los cuales encuentran su abrigo en el
articulo 51 de la Constitucién Politica, el cual reza: “Todos los colombianos tienen derecho a vivienda
digna. El Estado fijara las condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho y promovera planes de
vivienda de interés social, sistemas adecuados de financiacién a largo plazo y formas asociativas de
ejecucion de estos programas de vivienda.” De igual manera, el articulo 11, numeral 12, del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, dispone que: “Los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia,
incluso alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia.
Los Estados Partes tomardn medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo
a este efecto la importancia esencial de la cooperacién internacional fundada en el libre consentimiento.”

En el caso sub examine, con las fotografias aportadas como prueba por la parte accionante, y en la
contestacion de la accionada, quien manifiesta que los dafios estructurales se deben a la construccion de
un taller de modisteria, se constata la situacion actual de la vivienda y el deterioro que sufre
posiblemente causado por la calidad de los materiales o defectos en la construcciéon, para que en tan
corto tiempo, presente ese tipo de fisuras en la estructura, de tal suerte que, se hace evidente que existe
un deterioro o ruina parcial de la vivienda de interés social adquirida por el actor a través de la
Fundacién Mario Santodomingo, quien funge como accionada y fue quien construyo el referido inmueble.

Al respecto, en el Cdodigo Civil, articulo 2351 sefiala: “Si el dano causado por la ruina de un edificio
proviniere de un vicio de construccion, tendrd lugar la responsabilidad prescrita en la regla 32 del articulo
2060". “Si el edificio perece o amenaza ruina, en todo o parte, en los diez afios subsiguientes a su entrega,
por vicio de la construccion, o por vicio del suelo que el empresario o las personas empleadas por él hayan
debido conocer en razon de su oficio, o por vicio de los materiales, serd responsable el empresario; si los

20 Sentencia C-244/11, Referencia: expediente RE-192, Magistrado Ponente: JUAN CARLOS HENAO PEREZ, Bogota D.C., cuatro (4) de
abril de dos mil once (2011).
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materiales han sido suministrados por el duefio, no habrd lugar a la responsabilidad del empresario sino en
conformidad al articulo 2041.”

Por ruina de un edificio hay que entender en general la desintegracién o desunién de los materiales que
conforman la construccidn, bien sea en forma de hundimiento o caida. No se requiere que la ruina sea
total ni estrepitosa, basta en consecuencia la simple amenaza o ruina parcial, como seria el caso de los
desprendimientos de tejas, aleros, frontispicios, paredes, etc..:

Por lo anterior se puede decir, que la vulneracién de los derechos fundamentales del accionante y su
nucleo familiar, recae sobre el constructor, quien tiene la obligacién de garantizar la estabilidad de la
construccion hasta por diez anos como lo contemplan los articulos antes mencionados, de esta manera se
desvirtua la responsabilidad por parte del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, la Alcaldia Distrital
de Barranquilla y la Curaduria Urbana No. 2.

Se permite esta Corporacidon citar y tomar de referencia una situacion similar en la que la Corte
Constitucional, tutelo el derecho de la colectividad afectada por un particular, en un conjunto residencial
ubicado al norte de esta ciudad, en la cual manifest6 lo siguiente:

“La Corte Constitucional si ha aceptado la utilidad de la accién de tutela frente a las fallas presentadas en
una vivienda, cuando quiera que de la gravedad de los defectos se infiera el desconocimiento de derechos
como la vida, la salud o el trabajo y, en consecuencia, ha determinado cudles son los efectos y limites que el
amparo ostenta frente a los diferentes tipos y grados de amenaza o riesgo. A su vez, ha aclarado que los
alcances de la accién constitucional incluye los actos u omisiones en que hubieran incurrido las autoridades
publicas o los particulares, atendiendo que en el tltimo caso la relacién contractual entre el constructory el
propietario del inmueble puede desequilibrarse y generar una situacién de indefension, segtin el origen, la
categoria y la gravedad de los danos presentes en el inmueble.”z:

En cuanto a la procedencia de este mecanismo Constitucional en el presente caso, la Corte ha establecido
que:

“Ahora bien, aunque se ha dicho que el derecho a la vivienda digna no es exigible directamente por via de
tutela, lo cierto es que esta restriccion desaparece cuando su quebrantamiento vulnera o pone en peligro
derechos fundamentales. Ciertamente, la Corte Constitucional ha reconocido en prolija jurisprudencia que,
en virtud del factor de conexidad, los derechos de segunda generacion v.gr. los derechos a la salud, a la
seguridad social o a la vivienda digna, pueden ser protegidos de la misma forma que los derechos
fundamentales.”z

De igual manera, la Corte Constitucional ha fijado los aspectos que han de ser estudiados por el Juez
Constitucional en el andlisis, a saber:

“(i) la inminencia del peligro; (ii) la existencia de sujetos de especial protecciéon que se encuentren en
riesgo; (iii) la afectacion del minimo vital; (iv) el desmedro de la dignidad humana, expresado en
situaciones degradantes que afecten el derecho a la vida y la salud, y (v) la existencia de otro medio de
defensa judicial de igual efectividad para lo pretendido. Con ello se concluira si la proteccion tutelar
procede.

21Tribunal Superior de Barranquilla. Sala Civil-Familia. Ref. 37.006, Expediente No. 08-001-31-03-002-2009-00183-01, Magistrada
Sustanciadora: Dra. Lilian Pajaro De De Silvestri, Sentencia de abril dos (2) de dos mil trece (2013).

22Sentencia T-473/08, Referencia: expediente T-1638678, Accion de tutela instaurada por Marta Luz Sanz Borja contra la constructora
Alejandro Char y Cia Ltda. y el Distrito de Barranquilla. Magistrada Ponente: Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, Bogota, D.C.,
quince (15) de mayo de dos mil ocho (2008).

23 Corte Constitucional, Sentencia T-203 de 1999.
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Con respecto a la inminencia del peligro a que se encuentre expuesta la persona, debe ser de tal magnitud
y actualidad que ponga en riesgo la vida, la salud, la integridad fisica o la dignidad del interesado y su
nucleo familiar, y que no exista otra forma de conjurar dicha situacidn.

Igualmente, la presencia de menores en el entorno amenazado convierte en mas apremiante la situacidn,
ya que los derechos de los nifios se encuentran en un rango superior, segun disposiciones internacionales
y constitucionales, jurisprudencialmente desarrolladas.”24(Subrayado y Negrillas por fuera del texto
original)

Como se desprende del escrito de tutela y con base en lo anterior, esta Colegiatura, evidencia la presencia
de un menor discapacitado, como parte del ntucleo familiar del accionante, por lo que el Juez
Constitucional debe pronunciarse al respecto, con el fin de garantizar la proteccién de los derechos del
menor, que goza de especial proteccion constitucional y legal.

Corolario de lo anterior, esta Sala, encuentra responsable de la vulneracién de los derechos
fundamentales de la parte accionante y su nucleo familiar, al constructor, es decir, la Fundacién Mario
Santodomingo; por consiguiente tutelara los derechos fundamentales del accionante, sefior David
Humberto Niebles Sanz y los de su nucleo familiar a la vida digna, a la salud, a los derechos prevalentes
de los menores y otros, ordenando a la Fundacién Mario Santodomingo, que en el término perentorio de
quince (15) dias habiles, a partir de la notificacion del presente fallo, inicie y lleven a su terminacidn las
obras tendientes a realizar las reparaciones a la estructura de la vivienda afectada, de tal forma que se le
garanticen los derechos fundamentales del accionante y su nucleo familiar, igualmente la Fundacion
Mario Santodomingo, debera cubrir los costos totales de la reubicacién del accionante, sefior David
Humberto Niebles Sanz y los miembros de su ntcleo familiar, mientras se realicen las reparaciones de la
vivienda del accionante.”

NOTA DE RELATORIA: Con salvamento de voto del Magistrado Jorge Eliécer Mola Capera.

FUENTE NORMATIVA: Articulo 51 de la Constitucion Politica, articulo 11, numeral 1°, del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Codigo Civil, articulo
2351.

ACCIONANTE: David Humberto Niebles Sanz

ACCIONADO: Fundacion Mario Santodomingo

FECHA: Julio 11 de 2013

RADICACION: 08-001-22-04-000-2013-00253-00

DECISION: Concede proteccién tutelar. Ordena reparacion

SONIA RODRIGUEZ NORIEGA MARIA MERCEDES BARRIOS BORRERO
PRESIDENTE RELATORA

24 Corte Constitucional, Sentencia T-125 de 2008.
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