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COSA JUZGADA-Definicion/Elementos que la constituyen: Identidad de partes, Identidad
de objeto e Identidad de causa /EXCEPCION DE COSA JUZGADA EN PROCESO DE
PERTENENCIA- No procede cuando la declaratoria de usucapioén se solicita respecto
de lapsos de tiempo ocurridos con posterioridad al proferimiento de la decision
judicial.

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. VIVIAN VICTORIA SALTARIN JIMENEZ

Causa factica: En el presente caso, la parte actora pretende adquirir por prescripcion un
bien que otrora habia disputado el derecho de dominio en procesos de pertenencia
presentados con anterioridad al que ahora nos ocupa, por una persona diferente a la ahora
demandante, por lo cual se estudia si esto impide que se configure la excepcion previa de cosa
juzgada.

Extractos: “Se concreta el concepto de cosa juzgada en la circunstancia de que los asuntos
definidos por la jurisdiccion en sentencias que hayan alcanzado ejecutoria, no pueden ser
objeto de pronunciamiento judicial posterior, tema respecto del cual la Corte Constitucional
en sentencia C-522 de Agosto 4 de 2009, senald: “La cosa juzgada es una cualidad inherente a
las sentencias ejecutoriadas, por la cual aquéllas resultan inmutables, inimpugnables y obligatorias,
lo que hace que el asunto sobre el cual ellas deciden no pueda volver a debatirse en el futuro, ni
dentro del mismo proceso, ni dentro de otro entre las mismas partes y que persiga igual objeto. Como
institucion, la cosa juzgada responde a la necesidad social y politica de asegurar que las
controversias llevadas a conocimiento de un juez tengan un punto final y definitivo, a partir del cual la
sociedad pueda asumir sin sobresaltos la decision asi alcanzada, destacdandose la sustancial
importancia para la convivencia social al brindar seguridad juridica, y para el logro y mantenimiento
de un orden justo, que pese a su innegable conveniencia y gran trascendencia social no tiene cardcter
absoluto”.

Para invocar el principio de cosa juzgada o res judicata, deberan reunirse en un solo proceso
y de manera concurrente los elementos tripartitos esenciales para poderse predicar que se
esta ante un mismo proceso, como son: a) Identidad de partes; b) Identidad de objeto; y c)
Identidad de causa.

El primero de ellos hace relacion a que en términos generales, los efectos de las sentencias
judiciales solo cobijan a las personas que han intervenido en el respectivo proceso judicial, en




lo que se conoce como efectos inter partes, pues son éstas personas las que han tenido
oportunidad de ejercer en el proceso de que se trate sus derechos de defensa, contradiccion y
todos aquellos comprometidos en el acceso a la administracion de justicia. No obstante,
existen casos en que de acuerdo con la naturaleza del derecho disputado, los resultados de la
sentencia se pueden extender aun a quienes no participaron directamente en el proceso,
como sucede con los efectos erga omnes, inter pares e inter comunis; debiéndose tener en
cuenta, que en uno u otro caso, los efectos de las sentencias solo se producen a partir del
momento en que se decide el proceso o ex nunc-desde ahora, y en algunos eventos, a
situaciones anteriores a la sentencia o ex tunc-desde entonces.

El segundo requisito, identidad de objeto, se traduce en que la demanda debe versar sobre la
misma pretension material o inmaterial sobre la que se predica la cosa juzgada, por existir
respecto de ella un derecho reconocido, declarado o modificado sobre una o varias cosas o
sobre una relacion juridica; extendiéndose a aquellos elementos consecuenciales de un
derecho aunque no hayan sido declarados expresamente.

El tercer requisito, o de identidad en la causa, atanen a que la demanda y la decision que
hace transito a cosa juzgada, deben tener los mismos fundamentos facticos de sustentacion.
No obstante, en casos en que ademas de los mismos hechos, la demanda presenta nuevos
supuestos, se permite el analisis de estos ultimos para proceder a decidir sobre la nueva
causa.

Analisis del caso concreto.-

Aplicando lo anterior al presente caso, observamos que mediante escrito fechado Enero 23 de
2007, la senora Piedad Cecilia Caballero Martelo promovio contra el heredero determinado de
la senora Beatriz Elena Caballero De Caballero, senor Ricardo Caballero Caballero, Herederos
Indeterminados de dicha senora y Personas Indeterminadas, demanda de pertenencia
respecto del predio distinguido con matricula inmobiliaria No. 040-216013 de la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Barranquilla; y notificado el heredero determinado del
auto admisorio de la demanda, presento la excepcion previa de cosa juzgada, con fundamento
en que entre la progenitora de la ahora demandante, sefiora Emilia Martelo De Caballero y la
causante del demandado senora Beatriz Caballero De Caballero habia cursado un proceso de
pertenencia respecto del mismo bien inmueble, en el que se profirio sentencia fechada Marzo
7 de 1997 mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda, de manera que a su
parecer, no resulta posible que se vuelva a someter la pretensa posesion a decision judicial,
por referirse a un asunto que ya se encuentra definido mediante sentencia ejecutoriada.

El juez a-quo nego6 la declaratoria de cosa juzgada, argumentando que la parte demandante
en este proceso es una persona diferente a aquella que en tal calidad actué en el proceso
ordinario de pertenencia que culmino con la mencionada sentencia; discernimiento éste que
se aprecia equivocado puesto que es sabido que en esta clase de procesos la sentencia que en
ellos se profiera produce efectos erga omnes, es decir, que lo decidido resulta de obligatorio
acatamiento tanto para quienes en forma directa participaron en el proceso, como para todas
las demas personas que en calidad de indeterminadas estuvieron representadas por Curador
Ad-Litem; de manera que en este caso, la ahora demandante ha quedado cobijada con los
efectos de aquella sentencia, colmandose con ello el primer requisito exigible para la
configuracion de esta figura juridica; como también el segundo de ellos, es decir, el de
identidad de objeto, puesto que la demanda que ahora nos ocupa va dirigida a obtener por el
modo de la prescripcion extraordinarg-adgu ade dominio el derecho de propiedad sobre




el mismo inmueble pretendido en usucapion en el proceso adelantado por la senora Emilia
Martelo De Caballero contra la sefiora Beatriz Caballero De Caballero.

No se advierte sin embargo, demostrado el tercer elemento de la institucion de la cosa
juzgada, como es el de identidad de causa. Lo anterior, dado que la demandante Piedad
Caballero Martelo aduce encontrarse en posesion del bien rural cuya adquisicion por
prescripcion pretende, desde hace mas de 20 anos, es decir, desde antes del 23 de Enero de
1987, teniendo en cuenta la fecha de presentacion del libelo incoatorio, presentandose
respecto de esa fecha Enero de 1987 hasta Marzo 7 de 1997 cuando se profiri6 por este
Tribunal Superior la sentencia de la que deriva la parte demandada la excepcion de cosa
juzgada, ciertamente este fenomeno juridico, puesto que la ahora accionante se encontraba
representada por Curador Ad-litem y por ende se predica destinataria de dicha providencia y
de los efectos de la misma.

No obstante, la senora Piedad Caballero en el tiempo de posesion que alega, incluye el que ha
transcurrido desde la fecha de la aludida sentencia hasta la de presentacion de la demanda
que ahora nos ocupa, en Enero 23 de 2007, es decir, casi nueve (9) anos, que no se
encuentran cobijados por los efectos de la cosa juzgada derivada de la sentencia fechada
Marzo 7 de 1997 pues ésta no podia referirse a tiempos que transcurrieran después de su
emision; y en este caso ademas, la demandante invoca prescripcion agraria respecto de un
predio inferior a quince (15) hectareas, alegando como fundamento normativo lo dispuesto en
el Decreto 508 de 1974, que en su articulo 6° prevé el saneamiento por prescripcion
de pequenas propiedades rurales que no excedan de quince (15) hectareas,
regulacion normativa que indica que “las clases de prescripcion son entre otras, “i)
la agraria de que trata el articulo 4° de la Ley 4% de 1973 que reformé el articulo 12
de la Ley 200 de 1936 que establecié un plazo de cinco (5) anos en favor de quien
creyéndose de buena fe posea un terreno de propiedad privada no explotado por su
duernio, ni comprendido dentro de las reservas de la explotacién”; circunstancia que
permite sostener que no concurren en este caso, en esta época, los elementos
necesarios para la configuracion de la excepcion previa de cosa juzgada por
solicitarse la declaratoria de usucapion respecto de lapsos de tiempo ocurridos con
posterioridad al proferimiento de la sentencia de Marzo 7 de 1997; siendo éstas las
razones por las cuales la providencia de primera instancia habra de ser
confirmada.”

FUENTE NORMATIVA: Corte Constitucional. Sentencia C-522 de Agosto 4 de 2009, Decreto
508 de 1974, articulo 6°.
DEMANDANTE: Piedad Cecilia Caballero Martelo

DEMANDADO: Ricardo Arturo Caballero Caballero Y Otros
FECHA: Noviembre 6 de 2013

RADICACION: 08-758-31-03-002-2007-00032-01/ 37.662
DECISION: Confirmar el auto apelado.

PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD-Concepto/ Se materializa en el dafio que sufre quien ve
comprometida una posibilidad real de obtener un beneficio o evitar un menoscabo/DANO
EVENTUAL O INCIERTO-No corresponde a los perjuicios indemnizables bajo el concepto
de pérdida de oportunidad/POSICION DE LA VICTIMA- Para hablar de pérdida de




oportunidades es necesario establecer que la victima estaba reducida a ella, y que por lo
tanto una posibilidad seria y real de chance se frustré integramente por la conducta de un
tercero

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. GUIOMAR PORRAS DEL VECCHIO

Causa Factica: En el presente caso, la parte actora pretende derivar responsabilidad civil por
ocasion de la pérdida de una oportunidad, producto de la no materializacion de un proyecto
productivo que pretendia realizar el actor en la finca de su propiedad, a través de un
préstamo bancario.

Extractos: “El demandante arguye que debido al historial negativo en la CIFIN, producto
del reporte que tuvo como fuente generadora la demandada TELFONICA MOVILES DE
COLOMBIA S.A., se le ocasion6 un dano y el consecuencial perjuicio, toda vez que producto
de la novedad registrada “negativo”, el Banco BBVA, valga la redundancia, le nego la
solicitud del crédito Finagro, circunstancias esta, que tal y como relaciona el actor en el
libelo genitor y los elementos de conviccion obrantes en el plenario, derivaron segun la
parte demandante en unos perjuicios materiales, por la no realizacion de la inversion en su
proyecto productivo agricola, el cual tenia estimado hacer con el crédito solicitado al Banco
BBVA.

Tal y como reiter6 en el punto 2 del recurso de alzada: “EL DANO ES CIERTO Y ACTUAL.
ES LA PERDIDA O RECHAZO DEL DERECHO AL CREDITO QUE CONSTITUYE UN BIEN
EN SI MISMO. NO DEBE CONFUNDIRSE EL DANO CON EL PERJUICIO.”!

En relacion al dano, y en consideracion de las especiales circunstancias del subjudice, es
menester iterar lo que ha senalado en forma reiterada la Honorable Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia:

“En el ambito normativo, la nocion de dario comprende toda lesion a un interés tutelado, ya
presente, ora posterior a la conducta generatriz, y en lo tocante al dano patrimonial, la
indemnizacién cobija las compensaciones econémicas por pérdida, destrucciéon o deterioro del
patrimonio, las erogaciones, desembolsos o gastos ya realizados o por efectuar para su
completa recuperacion e integro restablecimiento, y el advenimiento del pasivo (damnun
emergens), asi como las relativas a la privacion de las utilidades, beneficios, provechos o
aumentos patrimoniales frustrados que se perciben o percibirian de no ocurrir los hechos
danosos (lucrum cessans), esto es, abarca todo el dano cierto, actual o futuro (arts. 1613 y
1614 Cédigo Civil; 16, Ley 446 de 1998; cas. civ. Sentencia de 7 de mayo de 1968, CXXIV).
“La certidumbre del dano, por consiguiente, es requisito constante ineludible de toda
reparacion y atane a la real, veridica, efectiva o creible conculcacion del derecho, interés o
valor juridicamente protegido, ya actual, bien potencial e inminente, mas no eventual,
contingente o hipotética (cas. civ. sentencias de 11 de mayo del976, 10 de agosto de 1976,
G.J. No. 2393, pp. 143 y 320).”

Por lo que el recurrente considera que el dano desplegado por la demandada consiste en la
pérdida de la oportunidad.

1 Ver Folio 12, Cuaderno del Tribunal.




Ha senalado el Doctor Juan Carlos Henao: “La pérdida de la oportunidad se presenta en
aquellos eventos en los cuales el demandante afirma que por no haber tenido la posibilidad u
oportunidad se le causé un perjuicio y que esa pérdida definitiva de la oportunidad es la
causa del perjuicio.” 2

Como eventual eventus damni senala el recurrente, que segun los elementos de conviccion
obrantes en el plenario, hubo un reporte negativo respecto al sefior Anatolio Santos Olaya,
que tuvo como fuente generadora un reporte que hiciera la empresa Telefonica Moviles de
Colombia S.A.

No obstante, respecto al sucesus en mencion, considera esta Sala que forzosamente podria
inferirse que la comentada vulneracion irrogada a los derechos al Habeas data de la parte
demandante, per se haya desencadenado en la pérdida de la utilidad, propiamente dicha,
que se hubiere podido derivar de la cabal ejecucion del proyecto productivo que estimaba
emprender en la finca “angostura” de propiedad del demandante, pues para cuando acaecio
el comportamiento culpable de Telefonica Moéviles de Colombia, materializado este en el
reporte negativo que arrojo la CIFIN, respecto al senor Anatolio Santos Olaya, y que devino
en la eventual negativa del Banco BBVA del crédito finagro, esa expectativa de ganancias o
utilidades eran meramente eventuales e inciertas, toda vez que en ese momento solo se
habian realizado las acciones encaminadas a la consecucion del ya mencionado préstamo,
por lo que resulta forzoso colegir un dano directo e inmediato, que tal y como lo indica el
actor se produjo por la pérdida de oportunidad, al no recibir el crédito de la entidad ya
mencionada y por lo tanto la cabal ejecucion del proyecto de inversion dejado de realizar en
la finca “Angostura” con los elevados margenes de utilidades relatados en el libelo genitor y
pretendidos por el extremo activo de la litis.

En apoyo del punto anterior considera esta Sala menester senalar, que como bien ha
senalado la jurisprudencia y la doctrina, la pérdida de una oportunidad se materializa en el
dano que sufre quien ve comprometida una posibilidad real de obtener un beneficio o evitar
un menoscabo. Lo anteriormente indicado adquiere relevancia en el sub-judice, toda vez,
que para hablar de pérdida de oportunidades es necesario establecer que la victima estaba
reducida a ella, y que por lo tanto una posibilidad seria y real de chance se frustro
integramente por la conducta de un tercero.

En consonancia con lo senalado ut supra, se indica que en la anteriores circunstancias
hubo un error verificable. La regla de la experiencia y las reglas de manejo de crédito dan
cuenta que las entidades financieras ante estas circunstancias informan a los clientes para
que estos verifiquen y contra prueben, maxime cuando en el sub-examine, si bien se
presentdo una conducta a todas luces omisiva y que eventualmente podria ser objeto de
investigacion por los organismos de control pertinentes, es también un hecho cierto, que el
actor tuvo la oportunidad de solicitar una certificacion de paz y salvo o su equivalente, ante
la entidad demandante, para controvertir el reporte negativo dado por la CIFIN, tal y como
puede evidenciarse que en una oportunidad anterior sucedi6é (ver folios 75 a 78 del
Cuaderno principal).

2 Henao, Juan Carlos. El Dano “Analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en Derecho Colombiano y
Francés”. Universidad Externado de Colombia. 2004.




Por lo tanto, esta Sala en virtud de las consideraciones ut supra no encuentra acreditado
que se haya un dano en cabeza del actor producto de la negativa del crédito finagro
solicitado al Banco BBVA, por las circunstancias facticas puestas a consideracion.

No obstante, si en gracia de discusion se abordara el estudio del Nexo de Causalidad se
presentaria iguales dificultades para acreditar la existencia de tal topico de la
responsabilidad civil pretendida.

En la Responsabilidad Civil originada por la pérdida de una oportunidad, producto de la
actividad de un tercero, el nexo de causalidad se produce entre el potencial de oportunidad
que tenia la persona y el hecho ilicito o conducta culposa que niega esa posibilidad, por lo
que la expectativas de utilidades y altos margenes de ganancias descritos en el libelo
genitor, y que segun el actor se materializarian con la cabal ejecucion del proyecto
productivo que este iba a emprender en su finca estaban reducido Unicamente a la
posibilidad de que el banco BBVA accediera a positivamente a la solicitud de crédito
realizado por el actor, circunstancia que no se acredito y no se vislumbra de los elementos
de conviccion obrantes en el plenario, toda vez que el demandante no demostré que la
evaluacion positiva y eventual concesion del crédito por parte de la entidad financiera
mencionada fuera la Uinica posibilidad con que contaba la demandante para la realizacion
del proyecto productivo, y que por lo tanto los dividendos y ganancias aspirados estaban
reducidos a esta posibilidad, incertidumbre causal intrinseca, que dado los elementos de
conviccion obrantes en el proceso, resulta imposible de reconstruir, deviniendo esta
circunstancia en la imposibilidad de acreditar la existencia de un vinculo de causalidad
entre la conducta desplegada por la demandada y la posibilidades que arguye el
demandante se le vieron truncada.

Por lo tanto una vez estudiados y valorados los anteriores topicos de la responsabilidad
civil pretendida por el actor en sede del recurso de apelacion, y toda vez que en virtud de
las consideraciones que preceden, no se vislumbro la estructuracion del dano objeto de la
causa petendi del actor, el cual es requisito sine que non en la accion de responsabilidad
civil pretendida por el demandante, y como quiera igual incertidumbre se presenta en el
pretendido vinculo de causalidad, resulta estéril abordar los puntos restantes en la alzada,
por consiguiente esta Sala confirma la decision del a-quo en relacion a la no existencia del
dano alegado por el actor.”

FUENTE NORMATIVA: Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia: Sentencias
de 7 de mayo de 1968, de 11 de mayo del976 y 10 de agosto de 1976

DEMANDANTE: Anatolio Santos Olaya

DEMANDADO: Telefonica Moéviles Colombia S.A.

FECHA: Octubre 29 de 2013

RADICACION: 08-001-31-03-013-2008-00282-01/ 37368

DECISION: Confirma sentencia apelada

SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD- Casos en que procede/El abandono que debe
predicarse debe ser demostrado mediante hechos que evidencien un abandono total y
voluntario/INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES PATERNOS- No resulta suficiente el
establecimiento del mero incumplimiento alimentario o de cuidado, porque para tales
efectos el ordenamiento juridico establece acciones especificas




MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. ABDON SIERRA GUTIERREZ

Causa Factica: En el presente caso, la parte actora pretende que al padre de sus hijos se le
suspenda la patria potestad, por los reiterados incumplimientos a sus deberes como padre, no solo
en el aspecto econémico sino también en el moral.

Extractos: “La relacion familiar y especificamente la existente entre padres e hijos, se
descompone en diversas expresiones: Visitas, Custodia y Cuidados personales, patria
potestad, todas encaminadas a facilitar dicho relacion y el ejercicio de los derechos tanto de
los hijos como como ejercerlos los padres, entre ellos y respecto de los hijos.- Lo ideal seria
que todos esos derechos y obligaciones puedan ejercitarse en conjunto entre los padres y
armonia respecto de los hijos, con lo cual se busca que esas excelentes relaciones ayuden a
la buena formacion de los hijos y consolidacion del nucleo familiar.- Pero, la vida real
ensena que no siempre ese ideal es posible realizar en lo concreto, generandose las
controversias, que pueden afectar uno cualquiera de aquellos aspectos. En el caso
presente, la controversia se centra en la solicitud de la actora de suspender los derechos de
patria potestad del senor Pedro Rafael Gloria De Vivo. La suspension de la patria potestad
cuenta, de manera especifica de unas causales, que el articulo 310 del CC lateraliza en los
siguientes términos:

“La patria potestad, con respecto a cualquiera de los padres por su demencia, por estar
entredicho de administrar sus propios bienes y por su larga ausencia. Asi mismo
termina por las causales contempladas en el articulo 315; poro si éstas se dan respecto de
ambos conyuges, se aplicara lo dispuesto en dicho articulo”.-

Comentando estas causales y su procedente, la doctrina y la jurisprudencia la han descrito
de la siguiente forma:

“La primera, es la demencia de uno o de ambos, esto es, aquellas afecciones mentales por
enajenacion, debilidad, perturbaciéon mental, a las cuales aludimos en su oportunidad .La
segunda consiste en la interdiccion en la administracion de sus bienes propios que ha sido
uno o ambos padres, porque se entiende que Si no se encuentra en capacidad de
administrar sus propios bienes, mucho menos la de poder hacerlo respecto de sus hijos y,
consecuencialmente, de dirigirlo en el campo personal. La tercera causa es la larga
ausencia del padre o padres, bien porque, se encuentre en otro lugar del pais o del
exterior, ya que, aunque sabiéndose de su paradero y teniendo algiun contacto
con el menor (telefonico, por escrito etc.) dicha circunstancia impide por si mismo
el ejercicio de sus atribuciones, especialmente la de representacion,
responsabilidad, proteccion etc. ‘3

Ahora bien, como la causal alegada por la demandante es el abandono al padre de sus
deberes de padre, es conveniente para la decision establecer la vision que de tal causal
tiene la jurisprudencia de la Sala Civil, para estructurar la “larga ausencia” en la
suspension y el abandono para la privacion:

“en verdad, el incumplimiento de los deberes de padre, grave e injustificado, no conduce
por si a la privacién o suspension del ejercicio de la patria potestad, pues para ello se
requiere que dicho incumplimiento se derive del abandono del hijo, circunstancia ésta
prevista en el articulo 315-2 del C.C. como causa de una u otra. En el presente caso, dadas
las particularidades que lo rodean, se concluyo en el aquel incumplimiento como causa de

3 Pedro Laffon Pianetta. Derecho de Familia. Ediciones .-a-» nc




separacién, pues la situacion de enfrentamiento conyugal que de hecho separé a los
esposos le dieron origen, mds no se puede concluir, por el mismo camino, que el
demandado ha abandonado —por su querer- al hijo”. No se trata, entonces de predicar un
juicio de valor, de mds o menos, sobre la responsabilidad que le atane al padre, ni de
establecer cuanto aporté para la educaciéon y bienestar material de la infante, sino de
comprobar, de manera irrefragable que éste se desentendié totalmente de estos
menesteres”™

Siendo asi, la doctrina y la Jurisprudencia entienden que el abandono que debe predicarse
del padre a quien se le solicita retirar los derechos de patria potestad, debe ser demostrado
mediante hechos que evidencien un abandono total y voluntario, no siendo suficiente el
establecimiento del mero incumplimiento alimentario o de cuidado, porque para tales
efectos el ordenamiento juridico establece acciones especificas, siendo la patria potestad el
mas agudo de esos derechos, habida cuenta que implica la representacion que por ley
corresponde a los padres.-

Definido lo anterior y aclarado que la ausencia prolongada del padre implica abandono de
sus deberes para con sus hijos, no encontrando incongruencia entre la causal alegada y
los hechos de la demanda, corresponda la Sala descender a los hechos probados en el
plenario para poder asumir una decision de fondo, a ello se propone: Vista desde la
pretension de suspension, la causal de abandono por incumplimiento debe estar
causalmente atada a la larga ausencia, lo que presupone inicialmente demostrar el
distanciamiento fisico y luego, que tal separacion espacial se acompana del desapego en el
cumplimiento de las obligaciones personales, animicas y patrimoniales volitiva y absoluta
respecto de sus menores hijos, pero en el caso concreto, todo el acervo probatorio,
empezando por los afectados, como son los hijos menores, expresan que tienen contacto
semanal y en algunos meses diario con su padre, con quien se sienten bien juegan play e
inclusivo con quien quisieran quedarse en caso de decidir no irse al extranjero.- Basta leer
la entrevista de los dos menores para deducir, que los jovenes lo que desean es que las
relaciones con el padre mejoren, pero no que le retiren los derechos de padre.-Apartes de
dichas actas se transcriben en esta providencia, donde incluso expresan entenderse con la
novia del papa, quien los trata bien.- A ello, que de por si es suficiente para no encontrar
probado la ausencia del demandado respecto de sus hijos, es complementado con el resto
de testimonios recepcionados en el proceso, quienes expresan la localidad de residencia del
senor GLORIA DE VIVO, su relacion buena con sus hijos y el esfuerzo que realiza por
compartir con ellos y tratar de satisfacerlos con sus posibilidades, especialmente compartir
tiempo con ellos en su casa, cocinarles y darles el afecto de progenitor.- Por tanto, esta
evidenciado, tanto por la actitud de los hijos menores como la del padre, que lo
conveniente no es el retiro de la patria potestad del demandado, sino el impulsar el
fortalecimiento de esa vinculacion filial y de esa manera es que debe interpretarse la
proteccion de los derechos prevalentes de los menores, como lo solicita la apelante y no
cortar, alejando los menores de su padre, en quien ven un buen consejero.- Ahora bien,
efectivamente esta demostrado el incumplimiento de parte del demandado de sus deberes
patrimoniales respecto de sus hijos e incluso respecto de su casa, pero como lo expresa la
jueza de conocimiento, para ello existen medios y procedimiento judiciales, por cierto
ejercitados por la actora para obtener la satisfaccion de las obligaciones alimentarias, muy
a pesar de que en el acuerdo de transaccion la ahora actora admite cubrir dichas
obligaciones hasta tanto cambie la situacion econémica y laboral del senor GLORIA.-

* Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. SER e iii::e 1987




Igualmente esta demostrado, como lo ponen de presente los mismos hijos en su entrevista,
que las relaciones, por lo menos interpersonales, son deficientes, que el padre poco llama y
poco los visita, pero ese grado no tiene la entidad de estructurar la causal de larga
ausencia que requiere el articulo 310 del CC, pero que se atenua, primero por la dificil
situacion economica del demandado, de la cual da fe el conjunto probatorio recepcionado
en el proceso y segundo que dada las dificiles relaciones en que termino la union familiar,
especialmente con su esposa y la suegra, no constituye la residencia comun en ambiente
para visitar y ello es humano entender asi.-”

FUENTE NORMATIVA: Articulo 310 del Codigo Civil, Corte Suprema de Justicia. Sala de
Casacion Civil. Sentencia de 22 de mayo de 1987.

DEMANDANTE: Claudia Patricia Rojas Pantoja

DEMANDADO: Pedro Rafael Gloria De Vivo

FECHA: Octubre 4 de 2013

RADICACION: 08-001-31-10-004-2011-00267-01/00106-2013F

DECISION: Confirma Sentencia Apelada.

2. SALA LABORAL

RECHAZO DE LA SOLICITUD DE MEDIOS DE PRUEBA- La negativa al decreto de
pruebas solicitadas oportunamente s6lo puede obedecer a que no conduzcan a establecer la
verdad, estén legalmente prohibidas, sean ineficaces, versen sobre hechos notoriamente
impertinentes o sean superfluas/ NEGATIVA DEL JUEZ AL DECRETAR PRUEBAS- El
rechazo de una prueba que legalmente sea conducente constituye una violacion del derecho
de defensa y del debido proceso

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. CLAUDIA MARIA FANDINO DE MUNIZ

Causa factica: En el presente caso, la parte actora recurre el auto mediante el cual la Juez de
primera instancia niega la practica de una prueba documental (oficios) por cuanto considera que
éstos debieron acompanarse con la contestacion de la demanda.

Extractos: “Los argumentos que sustentan la tesis de la Sala se basan en que la negativa
al decreto de pruebas solicitadas oportunamente solo puede obedecer a la circunstancia de
que ellas no conduzcan a establecer la verdad sobre los hechos materia del proceso o que
estén legalmente prohibidas o sean ineficaces o versen sobre hechos notoriamente
impertinentes o se las considere manifiestamente superfluas, puesto que la impertinencia,
inutilidad y extralimitacion en la peticion de la prueba debe ser objetivamente analizada
por el Juez y ser evidente, pues debe tenerse presente que el rechazo de una prueba que
legalmente sea conducente constituye una violacion del derecho de defensa y del debido
proceso, es decir el derecho de toda persona de presentar pruebas y controvertir las que se
alleguen en su contra en el proceso, la cual constituye un derecho constitucional
fundamental, tal como lo dispone el articulo 29 de la Constitucion Politica.

La legislacion procesal en el articulo 53 del C.P.T.S.S. modificado por la Ley 1149 de 2007,
regula cuales son las circunstancias que ameritan un rechazo de prueba, al disponer:

“El Juez podrd, en decision motivada, rechazar la prdctica de pruebas y diligencias
inconducentes o superfluas en relQgig bietp del pleito”, y en el articulo 178 del




C.P.C, senala: “Las pruebas deben cenirse al asunto materia del proceso y el juez
rechazara in limine las legalmente prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechos
notoriamente impertinentes y las manifestaciones superfluas.”

Ademas respecto de cuales son los medios probatorios permitidos dentro de la legislacion
colombiana, encontramos el articulo 51 del C.P.T. S.S. que establece:

“ART.51. — Medios de prueba. Son admisibles todos los medios de prueba establecidos en
la Ley, pero la prueba pericial solo tendrad lugar cuando el juez estime que debe designar
un perito que lo asesore en los asuntos que requieran conocimientos
especiales.”(Subrayado fuera de texto)

En concordancia con lo anterior, el articulo 175 del C.P.C. aplicable por remision analogica
del articulo 145 del C.P.T. y S.S., determina cuales son los medios de prueba, al indicar:

“Art. 175.- Sirven como pruebas, la declaracion de parte, el juramento, el testimonio de
terceros, el dictamen pericial, la inspeccion judicial, los documentos, los indicios y
cualesquiera otros medios que sean ttiles para la formacion del convencimiento del juez.

El juez practicard las pruebas no previstas en este cédigo de acuerdo con las disposiciones
que regulen medios semejantes o segun su prudente juicio.”

El articulo 177 del C.P.C., senala que “incumbe a las partes probar los supuestos de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, como consecuencia
logica del deber de probar los hechos afirmados en la contestacion de la demanda.

Descendiendo al caso sub examine, se observa que la demandada en la contestacion de la
demanda solicito la practica de las siguientes pruebas que no fueron decretadas por el A
quo:

Oficio:

Que se oficie a COLPENSIONES, con el fin de que remita resolucién a través de la cual se le
reconocié la pension a la demandante TERESITA DE JESUS PENA RIPOLL, C.C.
N°22.410.957 de Barranquilla.

Igualmente se oficie a la Oficina de Instrumentos Publicos de Barranquilla, a efectos de que
expida certificado de tradicién y libertad del inmueble ubicado en la Carrera 6N° 47 A-21
Barranquilla y del inmueble ubicado en la calle 57 N° 10-15 Soledad.

El numeral 2 del Paragrafo 1° del articulo 31 del C.P.T.S.S. senala que se deben aportar al
proceso “las pruebas documentales pedidas en la contestacion de la demanda y los
documentos relacionados en la demanda que se encuentran en su poder”, compromiso
procesal que tiene su razon de ser en lo que se denomina como “carga dinamica de la
prueba”, principio que tiene como finalidad evitar que la parte que posea una prueba no la
aporte al proceso en detrimento de la verdad, ultima razéon del mismo; la carga de la prueba
se invierte para trasladarsele a quien en razon de su posicion posea el medio probatorio que
se requiere para llegar al esclarecimiento de la verdad, debiendo aportarla al proceso.

Ahora bien, el articulo 179 del C.P.C., senala que “las pruebas pueden ser decretadas a
peticion de parte, o de oficio cuando el juez las considere utiles para la verificacion de los
hechos relacionados con las alegaciones de las partes”. Como en el caso que nos ocupa, la
parte demandada es quien tenia el deber de aportar las pruebas que sirvan de sustento a
sus excepciones, esta es clara al segetags ; yenn le asistia esta obligacion no aporto




tales pruebas por no tenerlas en su poder, pues tales documentos provienen de terceros; es
por ello que en su escrito de contestacion de la demanda realizo la solicitud al juez, de
librar dichos oficios con la finalidad de desvirtuar la presunta dependencia econémica que
la parte demandante pretende demostrar.

Por lo tanto, err6 el al A-quo al negar la prueba que habia solicitado el demandante con el
objeto de obtener las informaciones que reposan en manos de terceros como lo es,
Colpensiones y la Oficina de Instrumentos Publicos, con el pretexto de que el demandante
no las consiguio, desatendiendo que no existe ningun texto legal que condicione el decreto
de dicha prueba a las gestiones previas que debe hacer un usuario de la justicia como asi
lo estim6 el Juez de primer grado, desbordando las precisas causales establecidas en la Ley
para proceder al rechazo de pruebas como lo son que sean inconducentes, superfluas o
ineficaces y desconociendo el derecho de defensa y debido proceso que le asiste a todo
usuario de la justicia.

Por el contrario resulta razonable inferir que la prueba solicitada por la demandada tenia
como fin el recaudo de una informacion que se encuentra en poder de terceros,
circunstancia que haria procedente el decreto de la recepcion de los documentos solicitados
a Colpensiones y a la Oficina de Instrumentos Publicos, respectivamente, pues si bien lo
ideal es que las partes aporten todas las pruebas que acreditan los supuestos facticos de la
demanda, ello no es 6bice para que las puedan solicitar en el proceso, mas aun cuando
estan en poder de terceros como sucede en éste asunto, pues notese que inclusive el
articulo 268 del C.P.C. solo le impone la obligacion a las partes de aportar el original de los
documentos privados siempre que los tuvieren en su poder, y no cuando carecen de ellos
debido a que deben provenir de personas naturales o juridicas que no intervienen dentro
del proceso.

No es dable desconocer que entre los derechos fundamentales establecidos en la
Constitucion, se encuentra el que protege la privacidad e intimidad de las personas cual
consagra el articulo 15 de la Carta Politica, al indicar que: “toda persona tiene derecho a su
intimidad personal y en lo referente a la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se
deberdan respetar las libertades y garantias consagradas en la Constitucion”. Lo que pone de
presente que alguna informacion requerida de terceros que involucran derecho de
intimidad de las personas esté protegida de reserva o requieran previa anuencia del titular,
salvo cuando sean autorizadas por autoridad competente. De ahi que se entienda el por
qué la parte demandada acude a los jueces en procura de la obtencion de pruebas
concernientes a una de las partes sobre supuestos de sus bienes o derechos de indole
particular.

Tampoco soslayar que existen normas que tienen por objeto la proteccion de los datos
personales, como lo es el Decreto 1377 de 2013 que reglamenta parcialmente la Ley 1581
de 2012, cuyo fin es desarrollar el derecho constitucional “Habeas Data” que tienen todas
las personas a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido
sobre ellas en bases de datos o archivos, y los demas derechos, libertades y garantias
constitucionales a que se refiere el articulo 15 de la Constitucion Politica; asi como el
derecho a la informacion consagrado en el articulo 20 de la misma. El articulo 10 de la Ley
1581 de 2012 indica los casos en que no es necesaria la autorizacion del Titular para
acceder a la informacion personal del mismo, el literal (a) del referido articulo senala que
“la informacion requerida por una entidad publica o administrativa en ejercicio de sus




funciones legales o por orden judicial” no requiere previa autorizacion del titular para
acceder a ella.

Resulta entonces, que no le asiste razon al A-quo para negar la prueba solicitada ya que la
parte demandada como lo sostiene se encontraba imposibilitada para aportar tales
documentos al no tenerlos en su poder, dado que conciernen a terceros; por tanto
corresponde al juez a solicitud de la parte demandada ordenar la aportacion de los
certificados de hechos o supuestos que estan a su disposicion, como lo es a Colpensiones
con el fin de que remita copia de la resolucion a través de la cual se le reconoci6 la pension
a la demandante y a la Oficina de Instrumentos Publicos de Barranquilla, a efectos de que
expida certificado de tradicion y libertad del inmueble ubicado en la Carrera 6 N° 472-21 y
del inmueble ubicado en la calle 57 N° 10-15 en Soledad Atlantico; encaminados a
desvirtuar la presunta dependencia econémica manifestada por la demandante de su
fallecido hijo.

(...)

Como en el caso sub examine lo debatido se refiere a la aportacion de documentos a
peticion de la parte demandada segun lo contemplado en el articulo 179 de C.P.C., no
habia lugar a declarar improcedente la solicitud de dicha prueba como erroneamente lo
estimo el A-quo, puesto que las pruebas documentales solicitadas en la contestacion de la
demanda provienen de terceros y son ajenos a la demandada, por tanto corresponde al juez
en ejercicio de su deber legal, ordenar a los terceros el suministro de la informacion para
que se remitan los respectivos documentos solicitados.”

FUENTE NORMATIVA: articulos 15, 20 y 29 Constitucion Politica, articulos 51, 53 del
C.P.T.S.S. modificado por la Ley 1149 de 2007, articulo 175, 177 y 179 del C.P.C., numeral
2 del Paragrafo 1° del articulo 31 del C.P.T.S.S., articulo 268 del C.P.C., Decreto 1377 de
2013 reglamentario de la Ley 1581 de 2012.

FECHA: Octubre 28 de 2013

DEMANDANTE: Teresita De Jesus Pena Ripoll

DEMANDADO: Colpatria A.R.P.

RADICACION: 08-001-31-05-003-2013-00213-01/ 49.522-C

DECISION: Revoca auto apelado.

CULPA PATRONAL-Se predica cuando el empleador no tiene politicas eficientes y eficaces
para la prevencion de accidentes de trabajo de sus dependientes/INDEMNIZACION PLENA
DE PERJUICIOS- Opera en aquellos casos en que la omision del empleador por accidente
de trabajo es tal que no tiene sistemas de informacion y registro en caso de que se
presenten dichos eventos/LUCRO CESANTE CONSOLIDADO Y FUTURO-Liquidacion de
perjuicios conforme el grado de responsabilidad del empleador

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EFRAIN ALFONSO YANEZ RIVEROS

Causa factica: En el presente caso, la parte actora pretende que se condene a las
demandadas al pago de una indemnizacion plena de perjuicios por la existencia de un
presunto accidente de trabajo en el que medio culpa patronal.

Extractos: “La culpa patronal tiene su fuente normativa en el Coédigo Sustantivo del
Trabajo cuyo articulo 216 contempladgQ siguiente:
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“ARTICULO 216. CULPA DEL EMPLEADOR. Cuando exista culpa suficiente comprobada del
empleador en la ocurrencia del accidente de trabajo o de la enfermedad profesional, estd
obligado a la indemnizacion total y ordinaria por perjuicios pero del monto de ella debe
descontarse el valor de las prestaciones en dinero pagadas en razén de las normas
consagradas en este Capitulo.”

El anterior articulo se establece como el fundamento que sustenta la responsabilidad del
empleador en aquellos eventos en que acaezca un accidente de trabajo o enfermedad
profesional al cual pueda endilgarse culpa suficientemente comprada, para que éste deba
responder de manera plena por los perjuicios causados.

La referida norma deja de lado los presupuestos generales de reparacion tarifada de riesgos
contenidos en el sistema general de riesgos profesionales regulado por la ley 100 de 1993,
el decreto 1295 de 1994, y la ley 776 de 2002, para entrar a definir los perjuicios con base
en el principio de la indemnizacion integral, teniendo en cuenta en su liquidacion aspectos
como lo son el lucro cesante, el dano emergente y los perjuicios morales, tal y como lo ha
sostenido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias
como la radicada 9674 y 22656 entre muchas otras.

Para efectos de que nazca la obligacion de indemnizar plenamente los perjuicios a cargo del
empleador de que trata el articulo 216 antes referido, se requiere amén, obviamente, de la
ocurrencia del riesgo, esto es, el accidente de trabajo o la enfermedad profesional, el
elemento subjetivo de la culpa suficientemente comprobada del empleador y el nexo, o
relacion de causalidad entre el accidente de trabajo y la culpa del empleador.

En cuanto al accidente de trabajo el articulo 8° del Decreto 1295 de 1994, senala:

“Son riesgos profesionales el accidente que se produce como consecuencia directa del
trabajo o labor desempenada, y la enfermedad que haya sido catalogada como profesional
por el Gobierno Nacional.”

Y a su vez el articulo 9° ibidem, explica:

“Es accidente de trabajo todo suceso repentino que sobrevenga por causa o con ocasion del
trabajo y que produzca en el trabajador una lesién orgdnica, una perturbacion funcional,
una invalidez o la muerte.

Es también accidente de trabajo aquel que se produce durante la ejecuciéon de érdenes del
empleador, o durante la ejecucion de una labor bajo su autoridad, aun fuera del lugar y
horas de trabajo.

Igualmente se considera accidente de trabajo el que se produzca durante el traslado de los
trabajadores desde su residencia a los lugares de trabajo o viceversa, cuando el transporte
lo suministre el empleador.”

En cuanto a la calificacion del accidente de trabajo el articulo 12 del Decreto 1295 de 1994
ya mencionado, senala en su tenor literal lo siguiente:

“Toda enfermedad o patologia, accidente o muerte, que no hayan sido clasificados o
calificado como de origen profesional, se consideran de origen comun.

La calificaciéon del origen del accidente de trabajo o de la enfermedad profesional serd
calificada, en primera instancia por la Institucion prestadora de servicios de salud que
atiende al afiliado.




El médico o la comisién laboral de la entidad administradora de riesgos profesionales
determinardan el origen, en segunda instancia.

Cuando surja discrepancia en el origen, éstas serdn resueltas por una junta integrada por
representantes de las entidades administradoras de salud y de riesgos profesionales.

De persistir el desacuerdo, se seguird el procedimiento previsto para las juntas de
calificacion de invalidez definido en los articulos 41 y siguientes de la ley 100 de 1993 y
sus reglamentos.”

Planteadas asi las cosas se advierte, que como elemento preponderante para la prosperidad
de la indemnizacion plena de perjuicios por culpa patronal, se encuentra la demostracion
de la existencia de un accidente de trabajo. Dicha carga conforme a lo preceptuado en el
articulo 177 del codigo de procedimiento civil, recae sobre el actor.

El segundo elemento necesario para estructurar la responsabilidad del empleador de que
trata el articulo 216, es la culpa, la cual debe entenderse como una conducta susceptible
de reproche, se encuentra consagrada legalmente en el articulo 63 del cédigo civil, en
donde se hace una clasificacion tripartita de ella. En tratandose de responsabilidad del
empleador, éste conforme lo establece el articulo 1604 del codigo civil, responde hasta por
la culpa leve, la cual corresponde a la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres
emplean ordinariamente en sus negocios propios.

(...)

Por ser la culpa un elemento subjetivo que toma como base un patron de conducta para
efectos de determinarla, ésta en materia laboral por tener un caracter eminentemente
contractual, tal y como anteriormente se dijo, para efectos de analizar su estructuracion se
debe tomar como criterio de apreciacion, los deberes de cuidado establecidos en el codigo
sustantivo del trabajo a cargo del empleador, los cuales no son otros que el cumplimiento
de las obligaciones del empleador impuestas por el contrato de trabajo, los reglamentos de
prevencion y de riesgos, y la ley laboral principalmente los articulos 55, 56, y 57 del codigo
sustantivo del trabajo.

Por ultimo el nexo causal, es el vinculo que existe entre la accion, omisiéon, o conducta
generante de un efecto, esto es, de una modificacibn patrimonial. Es un elemento
meramente naturalistico que explica la relacion causa — efecto, entre una conducta, y el
efecto que produce. En sentencia del 24 de Septiembre de 2009 la Sala de Casacion Civil de
la Corte Suprema de Justicia hizo referencia a éste elemento como aquel que permite hallar
una relacion de causa a efecto entre el perjuicio y el hecho del sujeto de derecho o de la cosa
a quien se atribuye su produccion.

Su importancia radica en que a partir de su acreditacion se posibilita atribuir
responsabilidad; ello en la medida en que no basta que exista el accidente de trabajo y la
culpa, siendo necesario ademas que pueda ser ésta atribuida al empleador por ser €l el
causante directo o indirecto del dano que se reclama sea indemnizado.

En cuanto a la carga probatoria, conforme el articulo 177 del codigo de procedimiento civil,
corresponde al actor acreditar la existencia ya sea de la enfermedad profesional o del
accidente de trabajo, el perjuicio ocasionado, y la relacion de causalidad existente entre el
primer y el segundo elemento. Por su parte conforme el articulo 1604 y 1757 del codigo
civil, le corresponde al empleador demostrar su diligencia y cuidado, es decir, que su




actuar fue exento de culpa. Lo anterior no exime a la parte actora de probar la existencia de
la culpa.

En el asunto bajo analisis, se afirma en los hechos de la demanda que la senora Nelsy De
Horta Arrieta, sufrié un accidente de trabajo, el dia 20 de noviembre de 2003. En cuanto a
las pruebas aportadas para acreditar tal afirmacion encontramos que se encuentran las
declaraciones de las senoras Verena Maria Sotomayor y Osiris del Carmen Rosero Paz
(Folios. 260 a 263 — cuaderno 3), las cuales son consistentes y coincidentes en indicar que
la actora sufriéo un accidente, consistente en caida de escaleras, cuando realizaba labores
de aseo y limpieza en las instalaciones de CINE COLOMBIA S.A y que se presento en
jornada laboral, que nadie se apersono, por que la persona encargada se encontraba de
permiso, y que no es la primera vez que acontecian sucesos como ese.

La senora Nelsy De Horta, al absolver el interrogatorio de parte presentado por parte de la
apoderada judicial de la empresa MANTENEMOS LTDA, en especifico la pregunta 11 (folio.
292 cuaderno. 3) la cual se relacionaba con el accidente de trabajo, manifesto: Si, informe a
la empresa de mi accidente laboral ya que en ese tiempo la coordinadora de grupo SRA. REGINA
DEFET el cual estaba de descanso el dia de mi accidente regresando asi el dia siguiente
inmediatamente le informé de mi caida y todos en CINE COLOMBIA se dieron cuenta de la caida,
tanto que la senora BERENA SOTOMAYOR empleada de CINE COLOMBIA estaba en los cuartos
dispensadores y cuando oyé el estruendo de mi caida ella salié a auxiliarme, igual que mi companera
OSIRIS ROSERO PAZ, que venia en comparia de ella de hacer el aseo en la sala de proyeccién de los
teatros CINE COLOMBIA, donde me llevaron al cuarto de descanso de los loqueres y estuve por
espacio de media hora descansando, luego continué mis labores hasta terminar el turno.

Ahora bien, al analizar el testimonio de la senora, KAREN PATRICIA PAYARES ARRIETA
coordinadora administrativa de la empresa MANTENEMOS LTDA, expresando que dentro
de sus funciones se encontraba el manejo de personal, y MARIA EUGENIA JIMENEZ
MIELES gerente del Multiplex Castellana, quien hizo las veces de superior de la actora,
éstas indicaron que nunca se presento notificacion alguna del accidente de trabajo. (Folio
276 a 277 — cuaderno 3). Lo anterior se confirma ademas si se analiza la documental
obrante de folio 208 a 209, del cuaderno 3 del expediente, y por medio de la cual se da
respuesta a un derecho de peticion interpuesto por la actora. De igual forma tanto DIANA
CAROLINA LOZANO DONADO, (Folio. 272-274. Cuaderno 3), como MARIA EUGENIA
JIMENEZ MIELES (Folio. 276-277 Cuaderno 3.) manifiestan no tener conocimiento de un
accidente de trabajo de la senora NELSY DE HORTA

Los testimonios analizados dan cuenta de dos situaciones. (i) que la senora NELSY DE
HORTA ARRIETA sufri6 un accidente, consistente en caidas de una escalera, y (ii) que el
accidente no fue reportado. Si bien los testigos y la interrogada no establecen la fecha del
accidente, se puede observar que el “formulario para la determinacion de origen del
accidente de trabajo de la enfermedad y muerte” que reposa a folio 206 cuaderno 3, se
establece que la senora NELSY DE HORTA sufrié lesion cervical postraumatico ocurrido el
dia 20 de noviembre de 2003.

El “formulario para la determinacion de origen del accidente de trabajo de la enfermedad y
muerte” que reposa a folio 206 cuaderno 3, establece ademas que la EPS salud total se
pronuncia el 16 de abril de 2007, manifestando que “es clara la relacion de causalidad
entre su cuadro de lesion cervical postraumatico ocurrido el dia 20 de noviembre de 2003,
por lo anterior se puede considerar que su patologia es producto de accidente de trabajo del
cual fue victima. En el aparte “SUSTENTACION” se establece: “teniendo en cuenta que la
EPS salud Total califica la patologia edgra NELSY DE HORTA discopatia C5-C6
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intervenida quirurgicamente como producto de un presunto AT ocurrido en Nov. 20/03 y
reportado 40 meses extempordaneo en notaria, del cual ni si quiera fue meritorio ningun dia de
incapacidad temporal y analizando el mecanismo de trauma (presuntamente cayé sentada),
la ARP - ISS - califica el evento como PATOLOGIA GENERAL.”

Por su parte el dictamen No. 6432 obrante a folio 227, cuaderno 3, establece las lesiones en
la columna de las que padece la senora NELSY DE HORTA, no son consecuencia de
accidente de trabajo. El anterior dictamen fue apelado, y se procedié en junta nacional de
calificacion de invalidez a establecer: paciente con cervicalgia desde el ano 2003 después de
caida en el trabajo, que ya fue discutido y calificado de origen comun. (folio. 313 cuaderno
3). De igual forma en la audiencia del 30 de marzo de 2009, celebrada por la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez, se establece que la paciente fue evaluada en la junta
nacional de calificacion de invalidez el 17/03/2009 encontrando que inicid los sintomas a
mediados de 2003 consistente en cansancio en cuello y cefalea que posteriormente progresé
a adormecimiento en los brazos. (Folio 316- 317 cuaderno 3)

Si se observa el diagnostico motivo de calificacion, se establece un trastorno de disco
cervical con radiculopatia, ademas la descripcion de deficiencias se relacionan dentro de
estas: sindrome doloroso de columna, hernia operada con secuelas moderadas, y restriccion
movimiento columna cervical. (folio. 312 cuaderno 3)

Estos medios probatorios son suficientes para acreditar plenamente que la actora sufrié un
accidente de trabajo, por haber acontecido en las instalaciones de la empresa CINE
COLOMBIA S.A el 17 de marzo de 2003, por lo que se acredita debidamente el primer
elemento necesario para declarar avante las pretensiones invocadas.

En cuanto al segundo de los elementos requeridos para declarar la existencia de una
obligacion indemnizatoria a cargo de las empresas demandadas, esto es, la culpa patronal,
se observa primeramente que en el reglamento de higiene y seguridad que aporta la
empresa MANTENMOS LTDA, no establece politicas de prevencion, limitandose tinicamente
en su articulo 5 a establecer que los trabajadores deberan cumplir las normas técnicas que
se adopten para lograr la implantacion de las actividades de medicina preventiva, e indica
en su articulo 6 que la empresa ha implantado un proceso de induccion al trabajador de
las actividades de prevencion y seguridad. (folio. 373- 376- cuaderno 3)

El reglamento interno de trabajo establece en el articulo 42 que sera obligacion del jefe de
la dependencia ordenar la prestacion de los primeros auxilios, y ademas segun el articulo
45 debe llevar el registro especial en un libro de lo ocurrido. Por su parte el articulo 50
establece como obligaciones especiales del empleador, procurar locales apropiados y
elementos adecuados de proteccion contra accidentes, y prestar de inmediato primeros
auxilios en caso de accidentes. (folio. 405- cuaderno 3).

Si bien existe un memorando en que se establecen conductas para prevenir accidentes de
trabajo, éste posee una fecha posterior al accidente de la actora, si se observa data del dia
8 de mayo de 2007 (folio. 430 cuaderno 3) y se encuentra dirigido al coordinador
administrativo. No hay ninguiin control de asistencia de salud ocupacional para el afno 2003.

El panorama de factores de riesgo obrante de folio 80 a 81 del cuaderno numero 2
demuestra que en el caso de servicios generales locativos, se encuentran como riesgos
“CAIDAS A NIVEL” efectos posibles “GOLPES Y HERIDAS” y en observaciones
“SUMINISTRAR CALZADO ADECUADO PARA SUPERFICIES HUMEDAS”




En la evaluacion del programa de desarrollo del programa de salud ocupacional la empresa
MANTENEMOS LTDA recibe un puntaje bajo. No tienen politicas de medicina preventiva, ni
sistemas de informacion y registro (folio. 86 — 88 cuaderno 2)

Estos medios probatorios dan cuenta que la demandada MANTENEMOS LTDA no tiene
politicas eficientes y eficaces para la prevencion de accidentes de trabajo, inclusive no tiene
sistemas de informacion y registro en caso de que se presenten esos eventos. Esa

circunstancia explica porque nunca fue reportado el accidente de la senora NELSY
DEHORTA.

Todas esas pruebas permiten establecen la existencia de un actuar culposo por omision
parte de MENTENEMOS LTDA. Recuérdese que la culpa como situacion juridica
susceptible de reproche, implica establecer un parametro normativo de comportamiento a
partir de la comparacion de lo que haria buen un profesional (en este caso) en una
situacion parecida (lex artis ad hoc). En el caso de un buen empleador, tiene como
obligacion establecer politicas de prevencion de riesgos laborales, lo que en este caso no
tiene acontecimiento por lo que su conducta se reprocha como culposa.

Esta conducta de MANTENEMOS LTDA, debe calificarse como grave debido a que no
existe, y no ha existido, intencion de mejorar ese proceder, pues aun cuando el accidente
de la actora ocurrio en el ano 2003, todavia para el ano 2007, las cosas siguen igual de
mal. Ademas tal y como se referencio en las declaraciones de las senoras VERENA MARIA
SOTOMAYOR y OSIRIS DEL CARMEN ROSERO PAZ, estos accidentes han ocurrido con
otras trabajadoras.

Cuan razon mas significativa para la ocurrencia de un accidente como estos, si se
demuestra que la empresa MANTENEMOS LTDA no suministra calzado adecuado para
realizar laborales en piso mojado, tal y como se plantea en las observaciones en el
panorama de factores de riesgo.

Todas estas pruebas permiten afirmar, que en el accidente sufrido por la senora NELSY DE
HORTA medi6 una culpa grave por parte de la empresa MENTENEMOS LTDA. En lo que
respecta a la empresa CINE COLOMBIA S.A. no demostré actuar alguna con diligencia que
le permitiera demostrar que su actuar en cuanto al accidente de la actora, fue exento de
culpa.

Por ultimo en cuanto a la relacion de causalidad existente entre el accidente y la culpa del
empleador, se tiene que tal y como se establece en el dictamen de junta médico de
calificacion de invalidez y “formulario para la determinacion de origen del accidente de
trabajo de la enfermedad y muerte” que reposa a folio 206 cuaderno 3, a todas luces existe
una relacion directa entre el accidente sufrido por la actora y los padecimientos que sufre
en la columna vertebral. Para reforzar ese argumento, es solo analizar el dictamen médico
de calificacion de invalidez, que al valorar el porcentaje de calificacion de invalidez tienen
en cuenta el sindrome doloroso de columna.

Vale decir que las demandadas CINE COLOMBIA S.A. y MANTENEMOS LTDA propusieron
la excepcion de prescripcion, sin embargo y comoquiera que en la audiencia de
CONCILIACION, SANEAMIENTO Y FIJACION DEL LITIGIIO de fecha 2 de agosto de 2010
(folio. 256-258 cuaderno 3) el Juez de conocimiento se pronuncio sobre tal, declarandola no
probada, y las demandadas no interpusieron recurso alguno contra dicha decision, se
conlleva a que en virtud del principio de preclusion, no pueda volverse a abordar su
estudio.




(...)

Entonces, y comoquiera que se encuentran debidamente estructurados los elementos
necesarios para dar lugar a una indemnizacion plena de perjuicios nace la obligacion de
indemnizarlos a cargo de MANTENEMOS LTDA y CINE COLOMBIA S.A. los cuales se
constituyen en deudores solidarios de la actora, lo anterior de conformidad con lo
preceptuado en el articulo 34 del codigo sustantivo del trabajo. Por tratarse de una
condena solidaria, el actor podra ejercer las acciones ejecutivas pertinentes contra
cualquiera de los deudores para garantizar el pago de su obligacion.”

FUENTE NORMATIVA: Codigo Sustantivo del Trabajo: articulos 34, 55, 56, 57 y 216, Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia: sentencias Nos. 9674, 22656 y
22175, articulo 8°, 9° y 12 del Decreto 1295 de 1994, articulo 177 codigo de procedimiento
civil, articulo 63, 1604, 1614 y 1757 del codigo civil, Sala de Casacion Civil Corte Suprema:
sentencia del 24 de Septiembre de 2009.

FECHA: Octubre 22 de 2013

DEMANDANTE: Nelsy De Horta Arrieta

DEMANDADO: Mantenemos Ltda Y Cine Colombia S.A.

RADICACION: 49.403 — A

DECISION: Revoca sentencia apelada. Declara responsable a las demandadas.

PENSION ESPECIAL DE ALTO RIESGO-Procedencia/ Determinacién de la norma aplicable
al extrabajador en tratandose de pension especial de vejez para entrar a verificar el
cumplimiento de los requisitos/MEDIOS DE PRUEBA- El actor debe aportar la prueba de
la dependencia de Salud Ocupacional calificatoria de la intensidad de la exposicion, su
habitualidad y los equipos utilizados que se consideren como de alto riesgo para la salud

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. VICENTE CALIXTO DE SANTIS CABALLERO

Causa Factica: En el presente caso, la conyuge supérstite de un pensionado por vejez,
solicita se le conceda la pension de alto riesgo a su finado esposo, como quiera que éste
estuvo expuesto a sustancias y laborando en una empresa con reconocido grado de riesgo
para la salud de sus trabajadores, y asi cambiar la denominacion de la pension de
sobrevivientes de la cual goza en la actualidad.

Extractos: “Antes de adentrarnos en la problematica a dilucidar, sea oportuno senalar que
la prestacion reclamada, segun la denominacion o en los términos dados por la
demandante —“cambio de Pension de Sobreviviente a Pension Especial de Sobreviviente por
Alto Riesgo”-, no ha sido concebida por la jurisdiccion Colombiana, a lo que entiende la
Sala se refiere es a que, previo reconocimiento de la de vejez especial, se le sustituya el
derecho pensional toda vez que la reconocida administrativamente fue la de sobreviviente
simple.

Igualmente, es del caso determinar cual es la norma aplicable al extrabajador a fin de
verificar el cumplimiento de los requisitos, habida consideracion que su vinculo laboral
fenecio el 14 de febrero de 1992, fecha de su o6bito.




Frente a este tema, la antigua Sala Primera de Decision Laboral de esta Corporacion (hoy
Segunda) en sentencia del 06 de agosto de 2010, Rad. N° 2004-00179-01/ 280445, con
ponencia de este mismo Magistrado, tuvo la oportunidad de referirse en un caso analogo al
que ahora nos ocupa la atencion, de la siguiente manera:

4.1.

“(...)

“La controversia consiste en determinar si a la actora le asiste el derecho a una
pension especial de vejez, previo estudio de la procedencia de la practica de pruebas
solicitadas en el escrito de traslado.

o rs . . .
Entiende el Despacho que cuando la accionante se refiere a un cambio de la pension
de sobreviviente que disfruta a una pension especial de vejez, lo que realmente
pretende es que se reconozca la sustitucion de ésta, habida cuenta que el origen del
derecho que adquirié es comun.

()

&«

o admite discusion lo referente al disfrute de una pension de sobreviviente por
parte de la actora, dado el fallecimiento del trabajador XXXXXXX, quien presto sus
servicios a Monomeros Colombo Venezolanos desde el 1° de julio de 1971 hasta el 15
de julio de 1990 (fls. 159-160).

“En un caso donde se discutia el tema de las pensiones especiales de vejez por
actividades de alto riesgo <Proceso Ordinario Laboral de ALCIDES ROMERO PINEDA
contra la empresa MONOMEROS COLOMBO VENEZOLANO S.A. e INSTITUTO DE
SEGURO SOCIAL, Radicacion 02-11900, sentencia del 29 de septiembre de 2004>
dictaminé la Sala Tercera del Tribunal (Hoy, Primera)- se refiere a cuando se estaba
en esa oportunidad-, que :

“Dados los recambios en nuestro ordenamiento juridico sobre este particular la Sala se
detiene para precisar lo siguiente: En primer lugar, resulta cierto que los articulos 1°y 2°
del Decreto reglamentario 1281/94 regulan tanto los trabajos catalogados como de alto
de riesgo como la pension especial de vejez como también el articulo 64 del Decreto 2150
de 1995, de igual y con ligeras diferencias el articulo 15 del Decreto 758/90. En segundo
lugar, muy a pesar de las afinidades sefialadas en el punto anterior, la comprobacion de
la exposicion a los factores de riesgo indicados en el articulo 2° del Decreto 1281/94,
fueron fulminados, o mejor, sacados del ordenamiento juridico por el articulo 117 del
Decreto 2150 de 1995 cuando preceptua: “Los afiliados al Sistema General de
Pensiones que se dediquen en forma permanente y por lo menos durante quinientas
(500) semanas, continuas o discontinuas, al ejercicio de las actividades indicadas
en el articulo anterior, tendran derecho a la pension especial de vejez cuando
reinan los requisitos establecidos en el articulo siguiente”.; indicativos que permiten
reiterar que la comprobacion a la exposicion consagrada en el articulo 2° mencionado
cuya facultad era exclusiva del Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, Direccion
Técnica de Seguridad Social, hoy por hoy, Ministerio del Trabajo y de Proteccién Social,
no es requerimiento de actualidad, por tanto, basta que se trate de una empresa de Alto
Riesgo para que todos sus trabajadores sin excepcion estén expuestos a las altas
temperaturas y atados al entorno ambiental de las empresas calificadas como de alto
riesgo. No olvidemos que la empresa Monomeros Colombo Venezolanos se dedica al
almacenamiento, manejo y tratamiento de quimicos altamente contaminantes y
cancerigenos como el Benceno, entre otros; de suerte que sé6lo se requiere probar la
condicion de alto riesgo de la empresa demandada <cuestion que no se discute> para
comprender que todas las personas que prestan servicios en este tipo de empresas se

5 Con aclaracion de voto y ausencia justificada de las Magistradas Heidi Cristina Guerrero Mejia y Claudia Maria Fandifio de Muniz
respectivamente.




encuentran potencialmente expuestos a dichos riesgos, independientemente que ciertos
grupos de trabajadores laboren o no en las plantas donde estan almacenados los
quimicos, toda vez que las altas temperaturas nacen en las respectivas plantas pero
terminan propagandose en el contorno ambiental <52 hectareas que colindan con la
desembocadura del Rio Magdalena>, aconteciendo de igual manera, con la exposicion a
sustancias comprobadamente cancerigenas las que suelen atacar despiadadamente a
unos como a otros y en progresion y en tiempos disimiles; inaplazable comprension, que
concuerda con el mandato constitucional expresado en el triptico trabajo (articulo 25)-
empresa (articulo 333-propiedad social y ecolégica (articulo 58), que en sentir de esta
colegiatura explica la salida del marco juridico de la denominada comprobaciéon a la
exposicion”.

4.5.1.“Se debe determinar cual es la norma aplicable, esto es, la atribuible al extrabajador
en tratandose de pension especial de vejez para entrar a verificar el cumplimiento de
los requisitos. Tenemos que el senor XXXXXX trabajo al servicio de Monomeros
Colombo Venezolanos desde el 1° de julio de 1971 hasta el 15 de julio de 1990, luego
la norma vigente para esa calenda lo era el Acuerdo 049 de 1990, que en su articulo
15 senalo los requisitos minimos para acceder a las pensiones de vejez especiales:

4.5.2.(...) y se transcriben las normas...

4.5.3. “Establecido por la Sala esta que basta que la empresa Monoémeros esté
catalogada como de alto riesgo para que se entienda que todos sus
trabajadores desempenan actividades de este tipo, sin embargo se observa que
no fue aportada la prueba de la dependencia de Salud Ocupacional del Seguro
Social calificatoria de la intensidad de la exposicion, su habitualidad y los
equipos utilizados como lo dispone el paragrafo 1° del articulo 15 del Decreto
758 de 1990 que aprobd el Acuerdo 049 del mismo afio <cuestion, se reitera,
superada por el articulo 117 del Decreto 2150 de 1995, norma que no estaba
vigente para la fecha del retiro del servicio del senor Diago>, mermandose toda
posibilidad para estudiar de fondo la pretension central planteada en el libelo
demandatorio.

. “Por via académica se precisara respecto a la obligatoriedad de la cotizacion de
los seis puntos adicionales a cargo del empleador, que la misma sélo surgié a
partir de la vigencia del Decreto 1281 de 1994, norma que no regia para la
fecha del retiro del servicio del senor Diago lo cual ocurri6 mucho antes. Para
reforzar la tesis anterior vale remitirnos a lo expuesto por la H. Corte Suprema
al respecto citandose en ese fallo la sentencia del 20 de Noviembre de 2007,
Rad. 31892.

Y continué diciendo...

“A° mas de lo anterior ha sostenido la Maxima Corporacion que las
consecuencias de la falta de la cotizacion de los seis puntos adicionales no las
debe soportar el afiliado por no ser su responsable, sino el empleador...” Y para
ese efecto se cit6 la Sentencia del 21 de Noviembre de 2007.

Asi las cosas, siendo que para el caso concreto se aplicaria el Acuerdo 049 de 1990 (el
difunto — en nuestro asunto- trabajo hasta el 14 de febrero de 1992), se observa que en el
plenario no se allegd documento algwse o-eg la dependencia de Salud Ocupacional




del Seguro Social en el que se calificara la intensidad de la exposicion, su habitualidad y
los equipos utilizados por el extrabajador en la actividad riesgosa, como lo dispone el
paragrafo 1° del articulo 15 del Acuerdo citado, y dada la similitud de la sentencia antes
enunciada al asunto bajo estudio, no queda otra salida sino la de absolver a la demandada
de las pretensiones incoadas en su contra.

Por otro lado, se tiene que el senor Ibarra laboré hasta el 14 de febrero de 1992 —fecha de
su muerte -, de tal suerte que, en caso que existiera el derecho pensional, su
reconocimiento correria a partir del 15 de la misma calenda, dichos en otras palabras, si el
difunto acumulaba, ademas de las primeras 750 semanas, un numero importante de
aportes, una vez efectuadas la disminucién del ano (1) por cada 50 semanas de las
cotizadas en demasia, en vida debio retirarse definitivamente del sistema mucho tiempo
antes a su deceso, puesto que el fin de las pensiones de vejez especiales, ante la
peligrosidad que representa la exposicion a actividades riesgosas, es que el trabajador
tenga la oportunidad de un retiro anticipado de su actividad laboral y asi obtener la
pension de vejez especial frente a los requisitos exigidos para las pensiones de vejez
simples, de ahi las cotizaciones adicionales en cabeza del empleador, y no como se ha
querido interpretar al considerarse que el monto de ellas es superior —en virtud de la
cotizacion adicional- al liquidado en las pensiones de vejez simples, o que se reconozca
retroactivamente mesadas paralelas al salario que devengaba como trabajador de la
empresa; por lo tanto, no habria riesgo alguno que prosperara lo pretendido.”

FUENTE NORMATIVA: Tribunal Superior de Barranquilla, Sala Primera de Decision Laboral,
sentencia del 06 de agosto de 2010, Rad. N° 2004-00179-01/ 280446, M.P. Vicente De
Santis y Sala Tercera de Decision, Sentencia de 29 de septiembre de 2004, Radicacion 02-
11900. Acuerdo 049 de 1990, paragrafo 1° del articulo 15.

FECHA: Octubre 30 de 2013

DEMANDANTE: Ena Mercedes Consuegra de Ibarra

DEMANDADO: ISS En Liquidacion -Hoy Colpensiones- Y Monémeros Colombo Venezolanos S.A.
RADICACION: 08-001-31-05-007-2012-00151-01/ 48.736

DECISION: Confirma decisién apelada

3. SALA PENAL

ACCESO CARNAL CON PERSONA PUESTA EN INCAPACIDAD DE RESISTIR-Materialidad
de la conducta/ La victima fue puesta en un estado de inconsciencia mediante la aplicacion
de cocaina y alcohol sin su consentimiento/SUJETO PASIVO- Fue colocada en un estado
de inconsciencia que le impidi6 dar su pleno consentimiento para las relaciones sexuales

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. JORGE ELIECER MOLA CAPERA

Causa factica: En el presente caso, se estudia la apelacion de dos condenados por el delito
de acceso carnal violento en persona puesta en incapacidad de resistir (drogada) y menor
de edad, quienes manifiestan que las declaraciones de la victima y su padre son
incoherentes y no demuestran fehacientemente la comision de los punibles imputados.

Extractos: “Se observa que todos los recurrentes han sostenido unanimemente que: (i) los
procesados son coincidentes en sus declaraciones y que contrastan con lo aducido por la

6 Con aclaraciéon de voto y ausencia justificada de las Magistradas Heidi Cristina Guerrero Mejia y Claudia Maria Fandino de Muniz
respectivamente.




presunta menor victima y (ii) no existe prueba que lleve a la certeza que los inculpados
hayan puesto a la menor en incapacidad de resistir y que por el contrario la relacion fue
consentida.

En vista de lo anterior, la Sala realizara un analisis a los medios de prueba para asi
determinar la responsabilidad penal de los encausados.

Primeramente se observa que la existencia del hecho, esto es el acceso carnal del 7 de
octubre de 2005, a la presunta menor victima se acredita con el dictamen médico legal
sexologico No. 2005C-02010108792 de la misma fecha, en el que se indica lo siguiente:

“...Examen Genital: Presenta himen festoneado, con desgarro antiguo, cicatrizado en
meridiano de las 7 y las 4 en sentido de las manecillas del reloj, con zona eritematosa en
el meridiano de 12, 1, 2, 3, 4, 5, 9, 10; se observa introito eritematoso, zona equimética
en labio menor izquierdo. Se observa ademas flujo blanquecino, lechoso, en leve
cantidad, fétido en canal vaginal. Ano circular pliegues anales radiales simétricos, con
buen tono, no presencia de luz anal a la separacion glutea, con desgarro en meridiano de
las 6 en sentido de las manecillas del reloj, no signos de enfermedad venérea a este nivel.
Tono anal normal, forma anal normal presenta desgarros a las 6 en sentido de las
manecillas del reloj con borde sangrante...””.

De lo descrito anteriormente se colige que la menor tuvo relaciones sexuales anteriores a
ese dia, sin embargo, vale resaltar que en los delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexuales, la intencion del legislador no es la de proteger inicamente a victimas
que no hayan tenido este tipo de vivencias sino la de las conductas expresamente descritas
en el Codigo Penal, es decir, aquellas en las que las victimas son menores de 14 anos, u
otros tipos penales como el que ocupa la atencion de esta Sala en la que siendo la victima
mayor de 14 anos, ha sido colocada en estado de incapacidad de resistir, inconsciencia o
inferioridad psiquica, y también otras conductas a través de las cuales se ejercen los actos
0 accesos sexuales con violencia.

Igualmente dentro del acervo probatorio, se comprobdé con certeza que la menor el 7 de
octubre de 2005, estuvo bajo el influjo de cocaina, pues el dictamen médico legal No.
2005C-020101110019 describe lo siguiente:

“...Se complementa hoy 29/11/05 a las 03:33 pm reconocimiento médico legal anterior.
Oficio nimero 2005¢c-08792 del 07/10/2005 con fotocopia de historia clinica de Unidad
Hospitalaria E.S.E José Prudencio Padilla y Clinica General del Norte, aportada por su
despacho a nombre de xxxxxxxxxxxxxxxxxx con fecha 08/10/2005 que dice:

(-..)

CONCLUSION: la muestra de orina recibida en este laboratorio como perteneciente a
XXXXXXXXXXXXXXXXXXX y analizada por la estacion de drogas acidas y basicas, se
detectaron metabolitos de cocaina...”® (Subraya fuera de texto).

Vale resaltar que a la presente causa fueron vinculados mediante indagatoria: Carlos
Enrique Vargas Polo (quien durante el Juzgamiento fue enviado a los Jueces de Menores
debido a que al momento de los hechos era menor de 18 anos de edad), Francisco Donado
Gomez (absuelto por el Juez de Primera instancia y cuya decision no fue recurrida), Blaicer
Pascal Otero Julio y Wilson Orozco de la Rosa (condenados en primera instancia).

7 Folios 6 al 8 C.O. No. 1 de Fiscalia.
8 Folio 37 a 38 C.O. No. 2 de Fiscalia.




Fue asi como Blaice Otero Julio manifest6 en su indagatoria lo siguiente:

“... Nosotros estabamos con Carlos, no recuerdo el apellido, estabamos en una panaderia
ibamos a comprar arroz chino, pero estaba cerrado, como vimos que estaba cerrado nos
fuimos de Sancocho de Tienda, una gaseosa litro y panes, llego6 un amigo que se llama
Aldo, también maneja motocarro, estabamos hablando y se aparece la muchachita no le
sé el nombre, es morena clara, gordita, con un tatuaje en el seno y otro en la pierna de
una flor, se dirigié a Carlos, como que lo habia visto, entonces Aldo me convidé a jugar
Billar, de ahi cogimos para el billar los tres, parqueamos los motocarros en el billar, en el
billar yo estoy jugando con el compafiero Aldo la cerveza, ahi jugamos a la cerveza, yo iba
perdiendo, él me iba ganando, en esos la muchacha se presenta al billar, se senté ahi
con Carlos, después comenzaron a llegar los companeros de trabajo que reinen ahi y
manejan motocarro, y yo como iba perdiendo y Aldo iba ganando, €l estaba lleno con la
cerveza, la muchachita la cogia ella misma la pedia, yo me aburri de jugar, porque iba
perdiendo como 30.000 pesos y no jugué mas, se pusieron a jugar otros companeros, ella
me miraba, me picaba el ojo, ella sali6 al rato con Carlos, después vino Carlos y se puso
a tomar conmigo, como yo ya habia dejado de jugar, la muchacha fue la que se puso a
tomar conmigo, no Carlos, Carlos se fue del billar, y yo quedé tomando con la muchacha,
comenzo a hablar conmigo, me sedujo ahi, yo le dije a Wilson que me llevara con la
muchacha, Wilson me llevé a Tropicor, yo entré con la muchacha a la pieza, le dije a
Wilson que diera una vuelta, que después viniera por mi, entonces yo estuve con ella
gusto a gusto en la pieza, ella pidi6 dos cervezas por el teléfono, las tomamos, duré con
ella como una hora, tuvimos las relaciones normal y ella llamaba a la muchacha para
pedir las cervezas, ella misma llamoé para que le abrieran, entonces vino una muchacha y
un muchacho y abrieron, nosotros salimos normal, Wilson llegd, nos montamos la
muchacha y yo en el motocarro y la muchacha saludé a Wilson y ella dijo, bueno vamos
para el billar otra vez y salimos para el billar...legd en sus cinco sentidos...”. (Subraya
fuera de texto).

Por su parte, Carlos Enrique Vargas Polo adujo que:

[13

Lo que paso6 el dia viernes 7 de octubre, yo me encontraba en la panaderia del
hipédromo con mi companero Bleicer, compramos una litro con unos panes, estabamos
merendando, cuando se presentdé la muchachita, llegd y se acercé donde estabamos
nosotros, nos saludo, se puso a conversar con nosotros ahi , yo le pregunté que de déonde
venia, ella me dijo que estaba amanecida, nos dijo que iba a hacer un mandado por ahi
mismo, yo me fui con el companero Bleice para el billar, entramos al billar, Bleicer
conmigo, ella entra mas atras, llegaron los otros comparneros del motocarro, comenzaron
a jugar billar, ella se senté ahi con nosotros, Bleicer , mi persona y habian otros
motocarros que no le se los nombres y la muchacha, empezaron a jugar los muchachos
de los motocarros y Bleice, ellos le brindaban cervezas de la que jugaban, el que estaba
lleno se lo daba a ella, yo sali hacia el motocarro, cuando estoy en el motocarro, ella se
viene mas atras, comenzamos a conversar, ella me comenzé a seducir, diciendo que
queria estar conmigo, v entonces comenzé con la insistidera, yo hablando con ella nos
fuimos, cuando llegamos alla al establecimiento el Tropicor, entramos a la habitacién,
tuvimos relaciones, cuando salimos de la habitacion la muchacha que nos atendio se
echo a reir con ella, yo le pregunté por qué se habia reido con ella, que si la conocia, ella
me dijo que ya habia estado ahi tres veces. Yo me molesté y le dije que si yo hubiera
sabido no hubiese venido con ella, cuando nos veniamos, ella me dijo que la llevara al
billar porque iba a hacer un mandado, de ahi yo la dejé en el billar y me fui a trabajar,
del resto no sé mas nada...Diga el indagado si usted recuerda durante el tiempo que

9 Folios 142 a 144 C.O. No. 1 de Fiscalia.




estuvo en el Billar Pool Room, vio si los sefiores Wilson Orozco de la Rosa, Francisco
Donado Gomez, César Hernandez Teheran salieron de dicho establecimiento, en
compania de Carolina Vargas Marin... ella sali6 nada mas conmigo, que fue cuando yo la
devolvi al billar...se notaba un poquito enguayabada y tenia tufo a ron, ella me dijo que
venia amanecida, mas yo no le pregunté mas nada...nosotros estuvimos gusto a gusto,
yo en ningin momento le pagué a ella nada, la pieza si la pagué, ....quiero manifestar a
la Fiscalia que yo usé preservativo cuando tuve relaciones con ella”!0, (Subraya fuera de
texto).

Por otro lado, en la diligencia de indagatoria de Wilson Orozco de la Rosa, sostuvo lo
siguiente:

“...Estabamos en el billar, ayer eran como las once y media y lleg6 la muchacha con un
companero mio de nombre Carlos, no sé el apellido y después se fue con la muchacha,
no sé para donde, se fueron en motocarro y volvieron como a las dos horas y se quedaron
en el billar, se quedé la muchacha sola y €l se fue en el motocarro y volvieron como a las
dos horas y se quedaron en el billar, se quedé la muchacha sola y él se fue en el
motocarro, entonces nosotros seguimos jugando y ella estaba sentada y un companero
mio de nombre Breiser no sé el apellido, estaba hablando con ella, Bleicer o Bleice me
dijo que le hiciera una carrera en el motocarro y los llevé a la muchacha a un reservado
que hay por el lado del puente Pumarejo, por la entrada de la escuela de Policia, creo que
se llama Tropicor, entraron a la pieza y me dijeron que volviera como a la hora y a la
hora yo volvi y los recogi y los traje al billar el PoolRoom en el Hipédromo, cuando
llegamos ahi viene el papa de la muchacha y se la lleva y me pegd en la nariz y me la
partio y que porque yo estaba con ella y fue cuando llego la policia y nos traen para la
estacion a Cesar Enrique y a Francisco que yo lo conozco como Luis....cuando se fue con
Carlos y volvio, llegé toda mojada con el cabello mojado...cuando la llevé en el motocarro
con Bleicer iba normal. Ella estaba tomando cervezas en el billar...porque el sefior me ve
que llego con ella en el motocarro y la dejo en el billar, el sefior se la lleva yo vuelvo en el
motocarro y cuando voy a entrar al billar no me dejaban entrar y estando ahi parqueado
el sefior me pega y me parte la nariz...yo recojo a los dos en el motel, los llevo al billar se
baja la muchacha y yo sigo con Bleicer seguir trabajando, €l en su motocarro y yo en el
mio y volvimos a la media hora y nos quedamos afuera porque no nos dejaban
entrar...no sé si estaba borracha, estaba tomando si...”11

En virtud que en diligencia de indagatoria los procesados Blaice Pascal Otero Julio y Carlos
Enrique Vargas Polo aceptaron haber tenido el viernes 7 de octubre de 2005 relaciones
sexuales con la presunta menor victima y en aras de determinar si en efecto asi sucedio, se
llevo a cabo un informe pericial de genética forense donde se fueron estudiadas: (i) mancha
de sangre de XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX; (ii) mancha de sangre de Blaice Pascal Otero
Julio; (iii) mancha de sangre de Francisco Luis Donado Gomez; (iv) mancha de sangre de
Carlos Enrique Vargas Polo; (v) dos escobillones de frotis de saco vaginal tomado a
XXXXXXXXXXXXXXXXXX; (Vi) un escobillon con frotis introito vaginal y un escobillon con frotis
de pliegues anales tomado a la presunta menor victima; (vii) cinco fragmentos de tela
tomados del pantalon interior perteneciente a la menor.

Vale resaltar que de todos los endilgados vinculados en indagatoria, no le fue tomada
muestra corporal al procesado Wilson Orozco de la Rosa.

Asi pues, en informe pericial No. DRB-DNA-092-2007, el Instituto de Medicina Legal,
establecio lo siguiente:

10 Folios 145 a 147 C.O. No. 1 de Fiscalia.
11 Folios 17 a 19 C.O. No. 1 de Fiscalia.




“iv. Interpretacion de resultados:

(-..)

De la fraccion de espermatozoides del pantalén interior (M#2 y M#3) perteneciente a
XXXXXXXXKXXXXXXXXXX Sse detectaron mas de dos alelos en varios de los sistemas
analizados, lo cual indica la presencia de células de mas de un individuo. El perfil
genético de xxxxxxxxxxxxx, el de Bleicer Pascal Otero y de por lo menos un (1) individuo
desconocido estan totalmente incluidos en la mezcla, por lo tanto, ellos no se excluyen
como los aportantes de las células encontradas en la evidencia analizada. Se calculé
entonces la probabilidad de que las células encontradas provengan de Blaicer Pascal
Otero Julio...se encontré que es 19.44 mil millones veces mas probable que las células
encontradas en el pantalon interior (M#2 y M#3) perteneciente a XXXXXXXXXXX provengan
de xxxxxxxxxxxx, de Blaicer Pascal Otero y de un individuo desconocido a que provengan
de otros tres (3) individuos al azar de la poblacién de referencia.

Por otro lado, el perfil genético de Francisco Luis Donado Goémez y de Carlos Enrique
Vargas Polo no estan totalmente incluidos en la mezcla de células encontrada en el
pantaléon interior (M#2 y M#3) perteneciente a XXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, por lo tanto,
Francisco Luis Donado Goémez y Carlos Enrique Vargas Polo se excluyen como
aportantes de ésta mezcla de células...

(...)

Se observa que el haplotipo de Blaicer Pascal Otero Julio y el de por lo menos un (1)
individuo de sexo masculino desconocido no se excluyen como aportantes de la mezcla
de células masculinas detectada en la fraccion de espermatozoides del frotis de saco
vaginal, del frotis anal y del pantaléon interior (M#2 y M#3) tomados y perteneciente a
D:0:0:0:0:0:0:0:0:0:0:0:0:0:0:0:0.:0.0. L

Del dictamen descrito se infiere con certeza que: (i) Blaice Pascal Otero Julio en efecto
accedio carnalmente a la menor victima; (ii) si bien Carlos Enrique Vargas Polo, a quien le
fue tomada muestra de sangre resultdé excluido de la muestra de espermatozoides
analizados, no es menos cierto que éste aceptéo que accedidé carnalmente a la menor, y si se
excluye de dichas muestras ello obedece a que tal como lo sostuvo en su injuriada “uso
preservativos”; (iii) por su parte el procesado Francisco Luis Donado Gomez también quedo
excluido de la muestra examinada; (iv) al igual que Blaice Pascal Otero Julio, tampoco no
quedo excluido de la muestra examinada un individuo de sexo masculino “desconocido”; es
decir, a un ser humano que no le fue tomada la muestra, debe resaltarse que al inico de
los endilgados que no le fue tomada muestra de sangre fue al procesado Wilson Orozco de
la Rosa, por lo que ello es un fuerte indicio que accedio a la ofendida.

Por su parte, la menor relaté lo sucedido de la siguiente manera:
“...Mi mama me llevo al médico, ibamos para una cita, en el Seguro Social, nos atendi6 el
meédico, entonces mi mama iba para el seguro de las palmas, y me subi6é a mi en el bus
de Transmercar, porque yo tenia las piernas peladas, le dije a mi mama que iba a llegar
donde una amiga que queda en el Parque La Maria, yo llegué y ella no estaba porque
estaba en el colegio, yo me iba para la casa entonces yo paré el motocarro para que me
llevara a la casa, entonces en vez de coger para la casa, cogié para un barrio y dijo que
iba a hacer un mandado a cobrar una plata, entonces yo vi que se fueron reuniendo
bastantes y me echaron un polvo y de ahi perdi el conocimiento v de ahi no recuerdo

12 Folios 204 a 207 C.O. No. 2 de Fiscalia.




mas, ... ellos me lo daban a la fuerza, me daban ron y ahi le echaban un polvo
blanco...”13. (Subraya fuera de texto).

Por su lado el administrador del billar tantas veces mencionado sostuvo:

“...Yo abri el negocio a las diez de la manana, aproximadamente como a las diez a once
de la manana lleg6 una pareja, llegaron dos muchachos y una muchacha y se pusieron
los muchachos a jugar, y pidieron tres cervezas, y jugaron aproximadamente como 15
minutos jugando, cuando llegé un muchacho y se llevo a la china, y como a los 15
minutos regreso y venia banada, con el pelo mojado, y dura como en cinco minutos mas
en el establecimiento, y vuelve y se va con dos tipos...”14. (Subraya fuera de texto).

Ademas, en diligencia de reconocimiento en fila de personas, la menor reconocié a Wilson
Orozco de la Rosal® y en audiencia publica también lo sefialé6 como uno de los que habian
participado de las relaciones sexuales sobre ella.

(iii) De la responsabilidad penal de los encausados

En el caso bajo examen se observa que la ofendida, el 7 de octubre de 20005, al despedirse
de su madre tomo6 un bus de Trasmecar, se bajo y luego abordé un motocarro en el cual
con un panuelo le pasaron un polvo blanco, sin embargo, no recuerda con claridad lo que
sucedio de ahi en adelante, solo que después de haber transcurrido un tiempo sabe que
estuvo en un billar y los procesados Carlos, Blaicer y Wilson la llevaron a un cuarto y la
accedieron sexualmente por la vagina y via anal.

Al respecto, tal como la Sala describié en lineas anteriores, existe dictamen médico legal

sexologico que comprueba con certeza la ocurrencia del hecho, al igual que dictamen
toxicologico que determiné la sustancia bajo la cual se encontraba la menor el dia de la
ocurrencia de estos y a su vez, se realizo examen de ADN a las muestras de los
espermatozoides encontrados en el cuerpo y pantalon interior de la menor.

Ademas de lo anterior, el administrador del billar donde departieron los encausados con la
agredida, fue unanime al sostener que primeramente llegaron los hombres con ella, que
primero se fue con uno (Carlos) con el cual llego posteriormente con el cabello mojado
(aspecto que también refieren los encausados) y que luego se retiré6 con otros dos hombres
(Wilson Orozco y Blaice Pascal Otero) con los cuales regresé en el momento que su padre
lleg6 al establecimiento.

Sin embargo, los recurrentes aducen que la menor incurriéo en varias contradicciones en
cuanto al numero de personas que la accedieron carnalmente, no obstante, la Colegiatura
observa que la agredida fue coherente al sostener que tomoé un motocarro en el municipio
de Soledad, que alli iban los procesados y le aplicaron un polvo blanco (que resulté positivo
para cocaina) para luego llevarsela a un cuarto y después un billar donde le dieron cervezas
y que ademas la llevaban y traian de un cuarto donde cada uno la accedi6 individualmente
(Establecimiento Tropicor).

13 Folios 33 al 35 C.O No. 1 de Fiscalia.
14 Folios 40 a 42 C.O. No. 1 de Fiscalia.
15 Folios 114 a 118 C.O. No. 1 de Fiscalia.




En ese orden de ideas, la Judicatura considera que los procesados Blaice Pascal Otero
Julio y Wilson Orozco de la Rosa, realizaron un acceso carnal con la menor
XXXXXXXXXXXXXXXXXX, a quien antes la colocaron en un estado de inconsciencia que le
impidi6 dar su pleno consentimiento para esas relaciones sexuales.

Vale resaltar que la puesta en estados de inconsciencia es la perturbacion de los procesos
siquicos internos, basicos o complejos, afectivos o intelectivos que impiden al destinatario
de los agravios disponer, en un momento determinado, de las facultades provenientes de su
conocimiento y de su contexto social, desquiciando su capacidad para asimilar estimulos y
actuar de manera coherente con los mismos, y no se requiere que la victima quede en coma
profundo, anterior a la muerte, sino que simplemente, suficiente es la alteracion de la
capacidad cognitiva que le impida comprender lo que ocurre a su alrededor!6.

Dicho estado de inconsciencia fue el que llevdo a que la menor victima no se acordara
plenamente de lo sucedido, pues el dia de los hechos alcanzo a percibir de manera
intermitente y fraccionada lo que estaba ocurriendo sin poder, por efecto de la cocaina,
oponer resistencia a los actos de los encausados.

Es por ello, que los estados de inconsciencia que tienen importancia para el derecho penal
son el sueno, la fiebre, la ebriedad, la sugestion hipnoética y la intoxicacion por drogas!”.

En vista de lo anterior, aunque la defensa técnica de Otero Julio haya sostenido en su
alzada que “al alcohol y las drogas acuden algunas parejas cuando estan interesadas en
consumir el amor material”, no puede desconocerse que en el caso que ocupa la atencion
de esta Sala, a la menor de tan solo 14 anos de edad, los endilgados la colocaron en un
estado de inconsciencia mediante la aplicacion de cocaina y alcohol sin su consentimiento.

Ademas, los procesados fueron coincidentes en afirmar que la agredida llegd por sus
propios medios al Billar y que tomo varias cervezas y los sedujo, empero, no dijeron nada
acerca del estado somnoliento que se encontraba ésta a causa de la cocaina, por lo que las
versiones de los endilgados no son coherentes, pues asi como relataron que la agredida
injeria cerveza, se pregunta la Sala ¢por qué no adujeron que se encontraba drogada?

También se observa que los recurrentes aducen su inconformidad con la declaracion del
padre de la menor, aduciendo que éste incurrioé en varias contradicciones como la fecha del
dia de la ocurrencia de los hechos, sin embargo, del acervo probatorio se infiere que éste
llego al Billar Pool Room ubicado en el municipio de Soledad (Atlantico) en el momento en
que los procesados Bleicer Pascal Otero y Wilson Orozco de la Rosa llegaban de Tropicor
con la menor en el motocarro, y ello se comprueba con las declaraciones de los procesados
y el administrador del billar, aunado a que el padre de la menor también coincide con ésta
al sostener que el 6 de octubre de 2005 su progenitora la despidié al abordar un bus de
Transmecar y que so6lo supo de ella al dia siguiente 7 de octubre, cuando le informaron que
la habian visto en un Billar en el municipio de Soledad, donde finalmente llego y la
encontro bajandose del motocarro que manejaba Wilson Orozco y venia Blaice Pascal Otero
Julio.

16 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 20 de febrero de 2008, Radicado 23290, M.P. Dr. Julio Enrique
Socha Salamanca.
17 Ibidem




Asi las cosas, de las pruebas obrantes la Sala deduce que: (i) la presunta menor victima, el
6 de octubre de 2005 tom6 un motocarro en el Municipio de Soledad en el cual le dieron a
inhalar cocaina y que era conducido por Wilson Orozco de la Rosa, y en el que se montaron
Blaice Pascal Otero y Carlos Enrique Vargas Polo; (ii) el procesado Carlos Vargas la accedio
carnalmente pero usando preservativos y por ello en el examen de las muestras corporales
es excluido de las células encontradas en los espermatozoides examinados; (iii) por su
parte, Blaicer Pascal Otero accedio a la menor, aspecto que se comprueba de su injuriada y
el dictamen médico legal; (iv) las muestran en dicho examen que no fueron excluidas fueron
las de la menor, del procesado Blaicer Pascal Otero Julio y de un sujeto masculino
desconocido y al inculpado que no le fue tomada muestra fue Wilson Orozco de la Rosa, por
lo que es un indicio que los espermatozoides del “individuo desconocido” correspondan a
Wilson Orozco; (v) los procesados en sus indagatorias no manifestaron que la menor estaba
bajo el efecto de drogas alucinogenas, hecho que fue comprobado mediante el dictamen del
Instituto de Medicina Legal; (vi) los procesados Wilson Orozco de la Rosa y Blaicer Pascal
Otero salieron con la menor rumbo al establecimiento denominado Tropicor y luego
volvieron con ella al billar donde el padre de la menor los sorprendi6.”

FUENTE NORMATIVA: articulo 207 del Codigo Penal, Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, Sentencias de 17 de junio de 2009, Rad: 31.236 y de 20 de febrero de
2008, Rad: 23290. M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.

FECHA: Noviembre 5 de 2013

RADICACION: 2013-00244-P-MC

DECISION: Confirma sentencia apelada.

NULIDAD PROCESAL-Es la maxima sancion consagrada en el ordenamiento juridico para
corregir errores y hacer valer derechos sustanciales/AUDIENCIA PREPARATORIA-Si
ninguno de los sujetos procesales solicito la practica de pruebas puede el juez decretar
pruebas de oficio para esclarecer los hechos (L.600/00)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ

Causa factica: En el presente caso, se procesa a un padre quien siendo demandado por no
suministrar alimentos a su hijo, aporta recibos de pago falsos que utiliza para formular una
excepcion de pago en dicho proceso, y a su vez, afirma que fue un tercero el que le hacia
entrega de dichos documentos, y aun asi no fue llamado al proceso penal.

Extractos: “El derecho fundamental al debido proceso, consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, esta integrado, de conformidad con la jurisprudencia constitucional,
por el conjunto de facultades y garantias previstas en el ordenamiento juridico, cuyo
objetivo basico es brindar proteccion al individuo sometido a cualquier proceso, de manera
que durante el tramite se puedan hacer valer sus derechos sustanciales y se logre el
respeto de las formalidades propias del juicio, asegurando con ello una recta y cumplida
administracion de justicia.

Una de las principales garantias del debido proceso, ha sostenido la Corte, es precisamente
el derecho a la defensa, entendido como la oportunidad reconocida a toda persona, en el
ambito de cualquier proceso o actuacion judicial o administrativa, de ser oido, de hacer
valer las propias razones y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en




contra y de solicitar la practica y evaluaciéon de las que se estiman favorables, asi como de
ejercitar los recursos que la ley otorga.

De ahi puede asumirse que es obligacion del operador judicial, en ejercicio de la valoracion
probatoria, acudir a los medios de conocimiento a su alcance y desde luego que estén
legalmente autorizados por la ley, caso nuestro aquellos surtos en el articulo 233 de la Ley
600 de 2000, el cual contiene la inspeccion, la peritacion, el documento, el testimonio, la
confesion y el indicio. Seguidamente, el articulo 237 ibidem, describe la libertad probatoria
como aquella facultad asignada al Juez, para que pueda demostrar los elementos
constitutivos de la conducta punible, la responsabilidad del procesado, las causales de
agravacion y atenuacion punitiva y demas aspectos por cualquier medio probatorio, a
menos que la ley exija prueba especial, respetando siempre los derechos fundamentales.

Es sabido que el ius puniendi, se encuentra en cabeza del estado Colombiano, como una
potestad constitucional que tiene por virtud activar la accion penal, con el proposito de que
se investiguen hechos que revistan las caracteristicas de un delito, se establezca su
existencia y se deduzca responsabilidad penal, en el marco del juicio y rodeando al acusado
de todas las garantias constitucionales y legales.

Entonces, desde esa optica tenemos que afirmar que el articulo 331 de la ley 600 de 2000,
tiene como proposito facultar a la fiscalia general de la nacion o su delegada, para que abra
la instruccion y determine entre otros aspectos: “1) st se ha infringido la ley penal, 2) quien o
quienes son los autores o participes de la conducta punible... ,3,4,5,6,”

Para el tribunal, no esta claro que el senor cesar Hernandez Otero, haya cometido la
conducta punible de Falsedad en documento privado, porque en su indagatoria, senalé que
se encontraba al dia en la obligacion que por alimento tenia para con su menor hijo Cesar
Armando Hernandez Peralta, ya que venia cancelando la suma de dinero de $ 100.000
hasta antes del proceso de alimento instaurado por la progenitora del menor y como prueba
de ello excepciono6 por pago, anexando 13 recibos de $100.000 cada uno, como prueba de
sus asertos.

Al resultar luego de pruebas técnicas sobre estos documentos que las firmas alli impresas
como de la madre del menor eran falsas, respondio que no fue el generador de las
falsedades, habida cuenta que quien recibia el dinero de las cuotas era Carlos Balcazar, su
cunado y quien pude localizarse en la calle 37F No. 1{-19, barrio Villa del Carmen de esta
ciudad, amén de informar que quienes elaboraban los recibos era su hija Juneidis
Hernandez, que puede ubicarse en su residencia y otras veces su secretaria de nombre
Claudia, de quien afirma no conocer su direccion.

También se observa que al procesado, se le tomaron muestras manuscriturales a fin de
realizar la prueba grafologica de rigor y determinar si las firmas surtas en los recibos de
cuota alimentaria como de la denunciante son suyas o no. Intento fallido por parte de la
fiscalia, sin que exista una explicacion sobre el particular, lo que deja ver que el indagado
dio sus explicaciones, se sometio su conducta al escrutinio de la justicia, sin que se
hicieran todos los esfuerzos por confirmar o infirmar su hipotesis defensiva, ni en la
instruccion ora en el juicio, porque era una obligacion del estado despejar todas estas
dudas, porque no se podia dejar gravitando de condenarse en estas condiciones al acusado,
la posibilidad de que pudiera ser Carlos Balcazar, quien no solo firmé6 los recibos por la




denunciante, sino que se apoderd del dinero o que pudo ser otra persona como la propia
hija del procesado o su misma secretaria.

No debe olvidarse que el articulo 20 de la ley 600 de 2000, dice: El funcionario judicial tiene
la obligacién de investigar tanto lo favorable como lo desfavorable a los intereses del
imputado”, mientras que el articulo 401 ibidem, referente a la audiencia preparatoria
senala en parte pertinente que: “...donde se resolvera sobre nulidades y pruebas a practicar
en la audiencia publica, incluyendo la repeticion de aquellas que los sujetos procesales no
tuvieron posibilidad juridica de controvertir. El juez podra decretar pruebas de oficio.”

Por modo que si en la audiencia preparatoria ninguno de los sujetos procesales solicito la
practica de pruebas, dada la advertida inconsistencia probatoria que se avistaba en el
proceso y en la argumentacion de la fiscalia en el pliego acusatorio, ha de recordarse que
las citas vertidas en la indagatoria-folio 75 y 75 cuaderno original- como medio de prueba y
defensa, debian evacuarse de manera efectiva y material para satisfacer el principio de
contradiccion como derivado del derecho de defensa, cosa que no hizo el juez de
conocimiento en uso de la oficiosidad que detenta como juez director del proceso, lo que
hace activar la pregunta obligada, ¢ qué papel procesal y de defensa material desempena la
diligencia de indagatoria? Pues a nuestro juicio es una garantia legal de todo procesado,
para que pueda explicar de manera material su conducta que es objeto de relevancia
juridico penal, explicacion que debe bastantearse con los medios de pruebas, regular y
oportunos allegados a la actuacion, antes y después del recaudo de esta diligencia, como
expresion justa y ecuanime de un estado de derecho, que garantiza la presuncion de
inocencia.

Ante el panorama resenado y entendiendo que el juicio se abre paso al debate forense y
probatorio, aqui la omision de la defensa de reiterar las pruebas a partir de las citas del
procesado, no se convierten en una estrategia defensiva, porque el juez no tenia a su
alcance la certeza del hecho, como cometido por el procesado, para deducirle
responsabilidad en este, porque si asi fuese como podemos desdorar o eliminan las
hipotesis defensivas del acusado, maxime cuando segin prueba grafologica hay un recibo
de alimento en donde se concluye que las firmas alli colocada pertenece a la senora Patricia
Peralta Vasquez, lo que sugiere afirmar que hay un principio de verdad, que no toda hasta
ahora, en las explicaciones del sefior Cesar Hernandez Otero-folio 88- lo que contrasta en
ese medular aspecto, con el contenido de la denuncia, en donde se hace inferir que los 14
recibos de pago de alimentos surtos en el expediente no contienen la firma de la senora
Patricia Peralta Vasquez.

Pues bien, aqui el Estado, violo el debido proceso, porque estaba obligado a hacer un
esfuerzo asi sea minimo de constatar las citas y explicaciones dadas por el acusado en su
indagatoria, dado que brilla por su ausencia cualquier manifestacion averiguatoria sobre el
particular y también la defensa contribuyo con esta lesion porque ni siquiera repar6 en
esos objetivos topicos, que como elemental le correspondia a una defensa, no formal sino
técnica en el cabal entendimiento de cumplir con el rol que asume un abogado, dentro de
un proceso penal, por lo que la violacion emerge de doble via o lo que es lo mismos en
contra del debido proceso y derecho de defensa regulados en el articulo 306 de la ley 600
de 2000, como causales de nulidad, en el entendido que este castigo es extremo, es
comprensible hoy y de aplicacion pragmatica porque no se encuentra forma de recomponer
las falencias probatorias y defensivas que conspiran profundamente para decidir con
justeza la suerte de esta causa somedida jystici




La nulidad lo sera a partir de la audiencia preparatoria para que el juez en uso de su
oficiosidad probatoria y de cara a nuestros motivaciones procure cumplir con la carga que
el estado le impone ante situaciones como las que nos incumbe en satisfacer el ejercicio de
la defensa material, que no fue garantizado desde la incursion del procesado al proceso
penal, mediante declaracion de indagatoria.”

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia tiene salvamento parcial de voto suscrito por el
Magistrado Jorge Eliécer Mola Capera, cuyas manifestaciones principales fueron las
siguientes:

“En el presente caso, en virtud que el procesado Cesar Hernandez Otero, ha manifestado a lo
largo del transcurso procesal que no fue quien falsifico los recibos, debido a que €l los entregaba
y posteriormente se los devolvian con un recibido de la sefiora Patricia Peralta Vasquez madre de
su hijo, y que en su mayoria era su cunado Carlos Balcazar; esta Corporaciéon determiné
decretar la nulidad de lo actuado a partir de la audiencia preparatoria, sin embargo, considero
que la nulidad debio decretarse a partir de la resolucion de acusacion, porque el sindicado
afirmé que €l no realiz6 la conducta punible, y en esas circunstancias debi6 vincularse al cufiado
del inculpado, para que fueran investigados bajo una misma cuerda procesal, pues podria
tratarse de una coartada por parte del enjuiciado.

Ahora bien, teniéndose como Unico procesado por los hechos acusados por la Fiscalia al senor
Cesar Hernandez Otero, debe resaltarse que la falta de introduccién de una prueba esencial
conduce a la absolucién no a la nulidad, al respecto, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha resaltado lo siguiente:

“..El efecto material adecuado que debe tener la serie de yerros en precedencia destacados, no
puede ser otro diferente al de la confirmacién de la decision absolutoria proferida por el A quo,
aunque las razones se aparten un poco de los argumentos que sustentaron esa decision. En efecto,
no se discute como en la novisima legislacién inserta en la Ley 906 de 2004, sigue vigente, incluso
con mayor acento, por virtud del principio acusatorio, el principio de carga de la prueba, a cuya
consecuencia de la fiscalia se obliga demostrar los diferentes elementos que componen la conducta
punible y la responsabilidad del procesado, para lo cual, huelga anotar, es de su resorte allegar
pruebas conducentes y pertinentes, de manera oportuna.

Entonces, si para el caso concreto, la demostracion de la responsabilidad culposa del procesado,
requeria allegar elementos de juicio que soportasen la supuesta negligencia en la tarea puntual de
conservar en optimo estado técnico mecanico el vehiculo por él conducido, y si ese factor estaba
determinado por el experticio que habria de rendir la persona encargada de examinarlo, elemental
se observa senalar que en cabeza de la fiscalia asomaba indispensable cumplir con la carga de
descubrir ese informe desde el momento mismo de la presentaciéon del escrito acusatorio y luego,
en la audiencia preparatoria, no solo anunciar que se introduciria, sino velar para que, en
tratandose de prueba pericial, se convocase al experto a audiencia de juicio oral, a fin de que
rindiera alli sus explicaciones.

Como la Fiscalia, por incuria o desconocimiento de la sistemdtica acusatoria, hizo poco por allegar
adecuadamente esa prueba fundamental, el precio que ha de pagar no puede ser otro distinto al de
ver decaer su pretensiéon, dado que, en estricto sentido, no demostré cudl fue la causa del
accidente y, en particular, el tipo de comportamiento culposo del procesado que, atado a ese
resultado por un nexo inexcusable, hiciera patente la necesidad de condenarlo. Y si bien, como se
destacé al inicio, fueron muchas otras las conductas procesales errdticas de las partes y del mismo
juez de conocimiento —singular y colegiado-, que incluso pueden generar la nulidad de parte de lo
actuado, carece de sentido ordenar se rehaga el tramite desde determinado momento procesal,




cuando estd claro que atn asi, ya no es posible para la Fiscalia presentar adecuadamente esos
elementos de juicio indispensables —ni otros diferentes, sobra anotar-, permaneciendo invariable la
consecuencia referida a que no se probdé, ni podrd hacerse, el elemento sustancial de
responsabilidad...”.

En ese orden de ideas, considero que se debio decretar la nulidad de lo actuado a partir de la
resolucion de acusacion.”

FUENTE NORMATIVA: articulo 29 de la Constitucion Politica, articulo 20, 233, 237, 306,
331 y 401 de la Ley 600 de 2000.

FECHA: Octubre 31 de 2013

RADICACION: 08-001-31-04-006-2011-00408-01/2013-00222

DECISION: Decreta nulidad desde la audiencia preparatoria del proceso.

ESCRITO DE ACUSACION- Su presentaciéon extemporanea no hace nula la actuacién
respectiva/NULIDAD DE ACTUACIONES-Debe responder a principios de transcendencia y
violacion de garantias fundamentales

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. LUIS FELIPE COLMENARES RUSSO

Causa factica: El actor pretende que se decrete la nulidad a partir del momento en que el
fiscal radico el escrito de acusacion, por cuanto fue presentado extemporaneamente,
circunstancia que considera la defensa que lesiona los derechos fundamentales del
procesado.

Extractos: “...quien alega o pide la nulidad debe y tiene que demostrar que la irregularidad
propuesta afecta las garantias constitucionales de los sujetos procesales o desconoce la
estructura basica del proceso judicial y que no existe otro dispositivo procesal distinto a la
nulidad para subsanar el yerro cometido, ademas de afectarse el derecho de defensa que
aqui no se vislumbra, exigencia que no acato el apelante, de quien dicho sea de paso, hizo
aseveraciones en torno a la privacion del encausado, como haciendo ver que la misma lo
estaba atado a este procesado, siendo que ello no es cierto, y asi lo dejaron claro los demas
sujetos procesales. Asi que, si la lesion que alude el impugnante lo es por la restriccion de
la libertad, la causa por €l propuesta se desvanece, y correlativo con ello, la supuesta
transgresion.

Mas aun, siguiendo con las directrices de la Corte Suprema de Justicia, tenemos que en
auto de fecha veinticinco (25) de Febrero de 2004 se le dio primacia al principio de
trascendencia, respecto del cual se dijo que:

“Esta exigencia supone, cuando el reproche se formula desde la perspectiva de la causal
tercera, que la censura se desarrolle acatando los principios que orientan la declaratoria de
las nulidades, en especial el contenido en el numeral 2°. del articulo 310 del Cédigo de
Procedimiento Penal, conocido como el de trascendencia, segun el cual

“Quien alegue la nulidad debe demostrar que la irregularidad sustancial afecta garantias
de los sujetos procesales, o desconoce las bases fundamentales de la instruccion y el
Juzgamiento”.

No se trata simplemente de demostrar la existencia de un vicio, Sino que es preciso ademds
acreditar no sélo su naturaleza sustancial sino también —en el caso que se examina- que
materialmente afecté garantias de los sujetos procesales”.




Acorde con lo anterior, mal podria hablar este Colectivo Judicial de la existencia de un vicio
al interior del proceso, puesto que siendo necesario acreditar no so6lo su naturaleza
sustancial como ha dicho la Alta Corporacion, sino también cémo, y de qué forma
materialmente ello afect6 garantias del procesado, y tal exigencia no se cumplio, refulge en
forma diafana que, la nulidad aqui pedida no es pertinente, puesto que no se demostro la
trascendencia que tiene que haya fenecido la oportunidad del ente acusador en dos
ocasiones, en lo de su competencia, y en cambio lo que si se vislumbra es una estrategia
defensiva con miras a producir un efecto de dilacion de esta causa.

Por lo tanto, siendo su deber plantear el fundamento de hecho y de derecho en que fundo
su concepto para decretar la nulidad, y no habiéndolo hecho, no es conducente que se
estime que su solo dicho sea suficiente para conceptuar que existe alguna irregularidad en
lo que va del proceso o que el mismo se pueda tener por viciado.

Al respecto vale recordar que el precedente judicial de la Honorable Corte Suprema de
Justicia ensena que “el vencimiento de los términos por si s6lo no genera nulidad”, pues es
necesario que se hubieren quebrantado derechos fundamentales, tales como el debido
proceso y el derecho a la defensa, a la instruccion, al juzgamiento y ello no ha sucedido
aqui, ni mucho menos se ha sostenido o demostrado nada al respecto.

Ha dicho la Alta Corporacion en sentencia de casacion, de Octubre 11 de 1996, Radicacion
N° 9079, con ponencia del Dr. Juan Manuel Torres Fresneda que:

“...no toda demora en la adopcién de una determinacion, ni toda prolongacién de la actuacion
mas alla de los términos legalmente establecidos, puede constituir violacién a ese derecho del
procesado, porque la transgresion no emana de la sola y objetiva dilacion...

las causas que la hayan generado, sea que radiquen en obstruccién indebida de las partes,
falta de colaboraciéon de los auxiliares de la justicia, en razones nada infrecuentes de
congestion en los despachos judiciales, o en la complejidad misma del asunto o el volumen
del expediente y piezas procesales objeto de valoracion.

podrian determinar una invalidacion que reconduzca la actividad bajo los cauces garantistas
de un debido proceso, como asi se dijo en providencia del 10 de mayo de 1991, bajo ponencia
del Magistrado doctor Gustavo Gomez Veldsquez, que es precisamente la que evoca la
Procuraduria:

"Es verdad... que el término de instruccién sobrepasé con creces el que manda la ley como
ordinario y normal. Su incumplimiento no produce, totalmente, la decadencia de todo lo
actuado o parte de lo realizado, mientras no se demuestre una turbia intencion en el
instructor, para actuar de ese modo, mientras no se advierta que tal obrar privé a la defensa,
a la parte civil o al ministerio publico, de la posibilidad de intervenir aportando pruebas,
controlando diligencias, rebatiendo oportuna y adecuadamente lo practicado y, en fin,
introduciendo los recursos de Ley, no es dable invocar el desconocimiento de un término, de
una férmula de cardcter procedimental, para pedir la declaratoria de nulidad. Si se asumiera
criterio diferente, la conclusién légica pero cerradamente danina y contraria a los fines de la
Jjusticia, seria la inexistencia de los procesos, pues estos no dejan de ofrecer, unos mds otros
menos, desobediencia en cuanto a los términos, debido a la carencia de medios adecuados
para cumplir religiosamente con los mismos, o por la ola gigantesca de delincuencia que
desde buen tiempo atras amenaza casi que con disolver las instituciones nacionales... Se
estaria sacrificando los fines los fines del procedimiento, considerado en su integridad, a las
férmulas ideadas para objetivos mds cuerdos y plausibles. Siempre se ha dicho que no
procede la nulidad por la nulidad, que no puede extremarse la obediencia ciega y etérea del
precepto, ni sacrificar el derecho a la forma o al medio de ejecucion...

que la demora hubiese privado a la defensa de posibilidades de control del proceso, de aporte
o controversia de las pruebas, de la interposicion de recursos legales u otra prerrogativa




sustancial que comprometa sus garantias y derechos, ni la Sala otea que ello haya sucedido,
como tampoco en detrimento de la parte civil o el Ministerio Publico. Ello solo conduce a
desestimar, por las varias razones advertidas, el cargo de nulidad que se formula.”

De otro lado, mucho se ha discutido si siquiera haya proceso antes de la acusacion, asi lo
ensenara el Cooredactador del Codigo de Procedimiento Penal, Hoy Ley 906 de 2004 Dr.
Jaime Granados Pena en conferencia dictada en esta Ciudad en Octubre de 2007, en el
paraninfo de Comfamiliar, dos meses antes de entrar en vigencia el SPOA en este sector del
pais.

Decia entonces el expositor que en cuanto a las actuaciones preliminares o antes de la
acusacion, no podia hablarse de un proceso penal propiamente dicho, y ello porque
cualquier Juez de Garantias podia conocer de las audiencias preliminares, entonces no
habria un orden ni continuidad en las actuaciones, ni habria un titular, puesto que la
Fiscalia independientemente desarrollaba escasamente la investigacion, sin posibilidad de
tomar decisiones de fondo en el proceso, puesto que hoy en un dia la acusacion no es un
acto judicial propiamente dicho, es por ello que esta nulidad tampoco tendria razéon de ser,
para que la Fiscalia repitiera una imputacion que ya se dio por agotada, y una acusacion
que se encuentra en tramite. Finalmente, las audiencias preliminares o antes de la
acusacion del articulo 154 se llevan a cabo ante cualquier Juez de control de garantias y
vemos con independencia las unas de otras. Empero esa discusion la zanjo la Corte
Constitucional al ensenar que si hay proceso porque existen actos que son consecuentes de
otros como la necesidad de imputar medida de aseguramiento para afectar la libertad o
posteriormente poder acusar.

También porque se pueden afectar derechos como el embargo de bienes o inclusive
fundamentales como la libertad y para su garantia es menester que haya proceso; ademas
y porque es ante el allanamiento a cargos lo que procede de inmediato es el dictado de la
sentencia y por tanto la terminacion o finalizacion del tratamiento. Empero ello pone de
presente que no tendria sentido anular ahora para repetir casi exactamente lo actuado sin
ninguna o mayor diferencia, ello no tiene razon de ser.

El proceso también esta reglado por principios de economia y eficacia, por tanto la nulidad
sb6lo procede cuando aparece como necesaria para modificar lo actuado, tampoco es cierto
absolutamente que vencido los términos para acusar se tenga que solicitar preclusion, pues
ello depende mas alla de lo formal de la prueba y de los hechos imputados y de otras
circunstancias previstas en los numerales 1 al 6 del articulo 332, ya que del soélo
acaecimiento de los términos o como causal simple, no impone que la Fiscalia puede
renunciar y ni obviar su deber de ejercer la accion penal y la persecucion del delito, es
decir, el ius puniendi, en su obligacion de investigar y acusar cuando a ello haya lugar
(articulo 250 de la Constitucion Nacional). Es decir, que la fiscalia no puede renunciar per
se al ius puniendi, ni a la accion penal.

Asi entonces, solo lugar a que se investigue si existe responsabilidad disciplinaria al dejar
vencer los términos, pero nunca el decretamiento de la nulidad. Debe agregar la Sala sobre
este topico, que la nulidad tiene proposito de control y de correccion, luego, si la
jurisdiccion anula, para que la fiscalia repita exactamente un acto procedimental agotado,
la nulidad carece de razon de ser como viene dicho, ya se sostuvo que, en efecto ante unos
hechos criminales, donde puede existir probabilidad de verdad, la fiscalia no puede
renunciar per se a la accion penal ello se decanta de hacer hermenéutica entre los
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articulos 332, 175, y 294, que si se leen con detenimiento de acuerdo al 294 se observa que
vencido los términos, como estaban en este caso, el fiscal puede presentar preclusion o
acusacion, como se hizo aqui; el cual dice: “Vencido el término previsto en el articulo 174 el
fiscal deberd solicitar la preclusion O FORMULAR LA ACUSACION ANTE EL JUEZ DE
CONOCIMIENTO”, expresion que es disyuntiva, es un circulo vicioso que debe entenderse,
porque se impone el deber de persecucion penal de la fiscalia, de tal forma que el nuevo
fiscal llega a este término, entonces la pretension de la defensa de que se tenga que
presentar preclusion no es cierta, es decir, hay dos posibilidades, el fiscal puede optar por
las dos, maxime que no puede renunciar a la accion penal, sobretodo por los indicios que
se hayan recabado; el solo vencimiento de términos no genera nulidad, y si hay indicio, la
prelusion seria inocua, que no puede hacer transito a cosa juzgada, es mejor, es mas
practico, y es de ley que ese debate debe hacerse en el juicio, sin perjuicio que la persona
salga absuelta. No es el vencimiento puro lo que genera nulidad; hay una contradiccion
entre el 332, y el 294, porque el Fiscal dice que tiene dos cosas por hacer.

Por ultimo, y en cuanto a la pretendida libertad solicitada por la defensa, debemos
aclararle, en este estanco y la instancia procesal, que lo es de conocimiento, al defensor que
como lo afirmé la fiscalia lo que éste alega en cuanto a la detencion preventiva en que se
encuentra su defendido, no es por esta cuerda procesal, la misma no es consecuencia del
escrito de acusacion que presento la fiscalia extemporaneamente, puesto que si bien el
imputado se encuentra privado de la libertad no es por el proceso de la referencia sino por
otro hecho en que ha incurrido, por tal motivo ningin sentido viene a tener que siquiera
nos pronunciemos de fondo respecto de ello. Ademas se reiter6 que, la libertad sea por
vencimiento, u otra causal, aun cuando se esté desarrollando el juicio, es una audiencia
preliminar por naturaleza, y so6lo es competencia del Juez de Control de Garantias, cuya
segunda instancia es un juez de la misma naturaleza, de circuito, de ahi que la peticion es
atipica y temeraria, de ahi pues que ni la jueza de primera instancia era competente, ni lo
es esta Sala; el articulo 2 del Codigo de Procedimiento Penal es claro “El juez de control de
garantias, previa solicitud de la Fiscalia General de la Nacién, ordenara la restriccion de la
libertad del imputado cuando resulte necesaria para garantizar su comparecencia o la
preservacion de la prueba (...) dispondra la modificacién o revocacion de la medida restrictiva
st las circunstancias hubieren variado y la convirtieren en irrazonable o desproporcionada {...)
el capturado debera ponerse a disposicion del juez de control de garantias en el menor tiempo
posible sin superar las treinta y seis (36) horas siguientes.” Luego es una competencia
excluyente y exclusiva de los Jueces de Garantias.”

FUENTE NORMATIVA: Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Sentencia de S5 de
noviembre de 2008, Rad: 30033, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca,

FECHA: Noviembre 15 de 2013

RADICACION: 08-758-60-01055-2011-03297-01/ 2013-00099-P-CR

DECISION: Niega la nulidad propuesta por el defensor del procesado.

4. ACCIONES CONSTITUCIONALES

LEGITIMACION EN LA CAUSA- Caso de la madre que interpone la’accic’)n de tutela en
nombre de su hijo que se encuentra prestando el servicio militar/EJERCITO NACIONAL-
Debe velar en sus actuaciones por el apego al debido proceso administrativo




MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. DIEGO OMAR PEREZ SALAS, Sala Civil-Familia

Causa factica: En el presente caso, la parte actora pretende mediante el tramite tutelar
amparar los derechos de su hijo quien se encuentra recluido prestando el servicio militar, a
quien se le atribuyé como modalidad la de “soldado Regular” contraviniendo los parametros
de la ley al desconocer su condicion de bachiller.

Extractos: “Ha rogado la proteccion constitucional la senora Nelva Rosa Herrera Arrieta
quien manifiesta ser madre del joven Jeison Enrique Ariza Herrera y actuar en su calidad
de tal, en el presente tramite.

Bajo esta circunstancia, dada la informalidad que se predica de la accion constitucional
que nos ocupa, la Sala abogando al principio de la buena fe, y la veracidad del hecho de la
condicion de madre con que dice actuar la promotora, y ante todo bajo la gravedad de
juramento el que se entiende prestado con la radicacion del escrito de escrito tutelar, este
colegiado no encuentra reparo alguno al manifestar tal calidad, exonerandola entonces de
acreditarlo a través de la prueba idonea y pertinente tal como opera en otras causas
ordinarias.

Sin embargo, para efectos de la legitimacion que se alude, ¢bastdo que con que la actora
abogara tal condicion para interpelar la tutela y pedir proteccion a derechos fundamentales
ajenos?

Cumple advertir, que realizado el estudio e interpretacion de los hechos que rodean el caso
en particular, cabe encuadrar el asunto frente al tema de la legitimacion bajo la modalidad
de la agencia oficiosa, aun cuando la promotora no hubiere hecho alusion en la demanda, a
tal instituto, aspecto que responde a una carga eminentemente formal que debe ceder ante
lo sustancial.

(...)

Del mismo escrito de tutela, se infiere entonces que el titular de los derechos
fundamentales que se persiguen en la tutela, se encuentra prestando el servicio militar
obligatorio, circunstancia que supone que la persona se halla, en una imposibilidad
material de ejercer su defensa precisamente por las condiciones de concentracion y
obediencia a su superior que rescata la jurisprudencia.

Con relacion al tema la Corte Constitucional se refirié en los siguientes términos!8:

(..))

“5. En particular, en la sentencia T-372 de 2010 esta Sala de Revision precisé las reglas
de la legitimidad para actuar cuando se interpone la accion de tutela en nombre de quien
estd prestando el servicio militar obligatorio. En tal sentido, puntualizé: “para determinar la
legitimidad de un padre que presenta accion de tutela como agente oficioso de su hijo
mayor de edad que estd prestando el servicio militar, debe tenerse en cuenta que (i) los
lazos de consanguinidad de los padres con el titular de los derechos que tenga plena
capacidad juridica no constituyen razon suficiente para presentar en su nombre una accion
de tutela, y que, en razén de ello, deben concurrir en la demanda de tutela los dos

18 T- 926 de 2011.




elementos propios de la agencia oficiosa. Por esta razon, (ii) el accionante debe manifestar
que actiia como agente oficioso; pero, apartandose de las decisiones anteriores, (iii)
es necesario que figure expresamente o se infiera del contenido de la tutela que el
titular de los derechos no esta en condiciones materiales para promover su
propia defensa, porque esta prestando el servicio militar obligatorio, lo que
implica someterse a condiciones de concentracion y obediencia debida a su
superior jerarquico.”

Apelando entonces al criterio jurisprudencial resenado y los breves racionamientos
efectuados a partir de las directrices de la fuente citada, la Sala no encuentra reparo
alguno a la actuacion adelantada por la promotora quien pasa sin ambages, como agente
oficioso de su hijo Jeison Ariza Herrera.

(...)

De acuerdo al panorama circunstancial que se describe en la tutela, la Sala observa que el
derecho fundamental que se involucra en estos asuntos es el debido proceso
administrativo, de alli que existen precedentes de la Corte Constitucional sobre casos
similares en las cuales, enfoca su estudio frente a dicha garantia, vrg, en la sentencia T-
711 de 2010.

En efecto, el derecho fundamental en comento, tiene estrecha relacion con el sometimiento
a la normatividad especifica que regula el servicio de reclutamiento y movilizacion en
Colombia, de alli, que al tenor de lo contemplado en el articulo 29 de la Carta Politica es
imperioso el respeto del debido proceso, no so6lo en los juicios y procedimientos judiciales
sino administrativos.

Previo a descender al analisis del caso concreto cobra particular importancia traer en
sintesis el tema relacionado con la prestacion del servicio militar obligatorio, a partir de los
canones constitucionales referidos al tema de las fuerzas militares en Colombia.

(...)

Asi, la Corporacion legislativa expidio la Ley 48 de 1993 “por la cual se reglamenta el
servicio de Reclutamiento y Movilizaciéon”, que para el tema especifico de la tutela bajo
analisis conviene citar el articulo 3° de la mencionada disposicion normativa, que
establecid6 que todos los colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las
necesidades publicas lo exijan, para defender la independencia nacional y las instituciones
con las prerrogativas y las exenciones que se prevean.

Por su parte, el articulo 10 de tal cuerpo normativo, consagré la obligacion expresa de todo
varon colombiano de “definir su situacion militar a partir de la fecha en que cumpla su
mayoria de edad, a excepcion de los estudiantes de bachillerato, quienes definiran cuando
obtengan su titulo de bachiller”.

Por otra parte, dicha disposicion, senala tanto las modalidades para atender la obligacion
relacionada con la prestacion del servicio militar obligatorio, como las distintas etapas que
deben surtirse a efectos de lograr la definiciéon de la situacion militar, procedimiento que
inicia con la fase de inscripcion y culmina con la clasificacion. Las normas que abordan la
tematica, son del siguiente tenor:




“ARTICULO 13. Modalidades prestacion servicio militar obligatorio. El Gobierno podra
establecer diferentes modalidades para atender la obligacién de la prestacion del servicio
militar obligatorio. Continuardn rigiendo las modalidades actuales sobre la prestacién del
servicio militar:

a) Como soldado regular, de 18 a 24 meses;

b) Como soldado bachiller durante 12 meses;

c) Como auxiliar de policia bachiller, durante 12 meses;

d) Como soldado campesino, de 12 hasta 18 meses.

PARAGRAFO 1°. Los soldados, en especial los bachilleres, ademds de su formacion
militar, y demds obligaciones inherentes a su calidad de soldado, deberdan ser instruidos y
dedicados a la realizacion de actividades de bienestar social a la comunidad y en especial
a tareas para la preservacion del medio ambiente y conservacion ecolégica.

PARAGRAFO 2° Los soldados campesinos prestardan su servicio militar obligatorio en la
zona geogrdfica en donde residen. El Gobierno Nacional organizara tal servicio tomando en
cuenta su preparacion académica y oficio.

De los parametros trazados por el articulado en comento, se desprende que la situacion de
los soldados bachilleres, los sitia como una modalidad de prestacion del servicio militar,
disimil y especial del resto de las previstas para cumplir con el servicio militar obligatorio,
tales como soldado regular, soldado campesino o auxiliar de policia bachiller.

Con el agregado que los soldados bachilleres, deben ser instruidos para dedicarse a la
realizacion de actividades de bienestar social a la sociedad y en especial a labores
conectadas con la preservacion del medio ambiente y conservacion ecologica.

Sobre el particular, la jurisprudencia constitucional ha puesto de presente que la razén de
ser de la diferenciacion entre soldados bachilleres y las demas modalidades de prestacion

del servicio militar obligatorio, radica: 1.- Por un lado, en haber concluido estudios de
bachillerato, lo cual se traduce en un grado de capacitacion intelectual que presupone el
mejoramiento eventual de los niveles de productividad en la sociedad; y 2) en el
reconocimiento de los distintos patrones geogrdficos que permiten la subclasificacion entre
ciudadanos urbanos y rurales, en atenciéon a la situaciéon socio-cultural, econémica e historica
propia de cada territorio.

Para la Sala funge con diamantina claridad que el trato desigual adquiere relevancia
considerable desde la orbita constitucional, pues las modalidades bajo las cuales se presta
el servicio militar obligatoria acompasa diversas situaciones objeto de regulacion por parte
del legislador, a mas que se impone respetar el querer del legislador que al elevar a
categoria legal tales modalidades no fue por simple capricho, sino llevado por las diversas
condiciones de intelectualidad y formacion que tenga el ciudadano reclutado.

Descendiendo al caso concreto, se ha comprobado que el joven Jeison Enrique Ariza
Herrera terminé sus estudios secundarios en el Centro Comunitario De Educacion Basica y
Media N° 187 Civico 7 de Abril, tal como lo da cuenta la copia del Diploma visible a Folio 4,
asi mismo, obra copia de la certificacion del rector de dicho plantel (Fl 5), en la que se hace
constar que el referido joven recibio grado de bachiller en el afno lectivo 2011

Ahora bien, de la intervencion que hiciera una de las autoridades vinculadas al tramite
aporta como prueba lo que denominan el Freno Extralegal, documento que suscribe el
reclutado y cuyos puntos que certifica y relacionados en el formato, ninguno hace relacion
a indagar si el juramentado es bachiller o no, siendo un aspecto de suma relevancia a




efectos de establecer de manera automatica si la persona se recluta en su calidad de
soldado regular o bachiller.

Tales inconsistencias desde el ambito administrativo no tiene porqué soportarlas el actor,
quien cumplié con la carga de acreditar en este tramite que ostenta la condicion de
bachiller, eventualidad conocida por la autoridad accionada, aun cuando sea con ocasion a
la interposicion de esta accion, que ni aun asi, en defensa mostro el compromiso de revisar
el caso del accionante, sino simplemente argiir que el soldado esta obligado a permanecer
en las filas de las fuerzas en su calidad de soldado regular, bajo el juramento realizado,
como si la condicion de bachiller fuera una circunstancia sobreviviente al compromiso de
prestar el servicio, y no anterior a la misma.

En ese orden de ideas, como quiera que la ley no impone agotar tramites para pedir el
cambio de modalidad en la prestacion del servicio militar, el ejercicio de la tutela en forma
directa, surgio adecuada, toda vez que el accionante, no esta obligado a soportar unas
condiciones y cargas en la prestacion del servicio, cuando por ley se hace acreedor de
cobijarlo otras realidades sustancialmente distintas.

Bajo esos parametros, la Sala arriba a la conclusion que las autoridades encargadas del
tramite de reclutamiento y remision del actor, desconocieron el debido proceso
administrativo, soportando esta decision en las normas legales que avalan la situacion de
los estudiantes bachilleres que prestan el servicio militar.

Evidente fluye entonces, que los tramites que efectuen las autoridades militares de
reclutamiento no deben perder de vista, 1.- El respeto por el debido proceso y 2.- Las
garantias que de €l se desprenden.

Se ha de precisar que las determinaciones que se adoptan en casos como el que ocupa la
vista de esta censura, proyectan una modificacion sustancial a las condiciones del
compelido a prestar el servicio militar frente a la modalidad en que debe atender tal
obligacion, y que por ende conlleva consecuencias adversas a los intereses para los
administrados y sometiéndolos a soportar unas cargas de la cual no esta obligado.

Una de las principales garantias del debido proceso es, precisamente, la oportunidad
reconocida a toda persona, en el ambito de cualquier proceso o actuacion judicial o
administrativa, que se traducen en ser oido, de controvertir, debatir, objetar pruebas en
contra, ejercitar los recursos de ley, reclamar, presentar peticiones respetuosas etc...

Por tales razones encuentra la Sala que la autoridad bajo cuyo mando u ordenes se
encuentra el soldado Jeison Enrique Ariza Herrera, esto es la llamada a adoptar las
medidas restablecedoras del debido proceso conculcado al actor, pues desde el mes de
agosto de 2013 que fue reclutado para luego remitirlo al Batallon de Ingenieros N° 10 “Gr
Manuel Murillo” a prestar el servicio como soldado regular, ya éste ostentaba la condicion
de bachiller desde el mes de diciembre de 2011, y por tanto, debio ser reclutado en la
modalidad correspondiente como lo dispone la ley, siendo ella, una fuente de orden publico
y de obligatorio acatamiento, y en ese orden de ideas, el soldado s6lo debe permanecer
adscrito por el espacio de 12 meses y no de 24.

Como quiera que en defensa la accionada revelo que el actor no manifesté su condicion de
bachiller, una vez el actor concurriQ pco fue reclutado, se imponia indagar




sobre tal condicion, para que el soldado, fuera asignado al contingente real y no a uno
equivocado.

Esta Sala de decision conocié de un caso similar (sentencia T- 331-2012), en la cual la
agencia demandada habia sido requerida en multiples oportunidades para el cambio de
modalidad de un soldado reclutado como regular, siendo bachiller, y aun asi, la renuencia
se mostro palpable, hasta que se acudié a la tutela para lograr lo que por ley se impone
con las cargas de indagacion que le competen a la autoridades encargadas de reclutar,
utilizando las herramientas que tienen a su alcance y en ese sentido incorporar a los
jovenes a las fuerza militares, con apego insalvable a la ley.”

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia tiene salvamento de voto de la Magistrada
Guiomar Porras del Vecchio, a continuacion los argumentos mas importantes de su
disenso:

“En el caso que se examina, inadvertidamente incurrié la suscrita en un error involuntario
en el auto admisorio, al reconocer a la senora Nelva Rosa Herrera Arrieta, en calidad de
agente oficioso de su hijo Jeison Enrique Ariza Herrera, pasando por alto que la accionante
no lo solicité asi, ni puso de presente imposibilidad alguna del mencionado joven, quien se
encuentra a la fecha en el Batallon de Ingenieros No. 10 “Gr. Manuel A. Murillo Gonzdlez”,
y puede desde alli adelantar las gestiones para ser trasladado a la categoria de soldado a
la que cree tener derecho, incumpliéndose entonces con los requisitos que ha desarrollado
la Corte Constitucional para la aplicacion de la agencia, tales (i) la manifestacion de que se
actua en dicha calidad y que (i) el titular de los derechos que se agencian no esté en condiciones de
ejercer la defensa. 4

En criterio de tal alta Corte y hablando de la circunstancia de los reclutados, seria del caso
aceptar tal peticion de amparo, “en aquellas situaciones en las que se solicita la
desincorporaciéon de un ciudadano que presta el servicio militar, (...) pero aquello solo
resulta viable cuando “la decision de incorporar al servicio militar al ciudadano puede
generar la afectacion de los deberes de esa persona con su nucleo familiar.”, y en el caso
bajo examen, ninguno es el deber aparente que tiene el joven Jaison Ariza con su familia,
que pueda dar lugar a la aceptacion de la presentacion de la accién por parte de la sefiora
Nelva Herrera, en nombre propio.1?

(...)

A lo anterior se auna, que tampoco se acredité ante esta Sala que se hubieran adelantado
ante los accionados, las gestiones para solicitar el cambio en la forma de vinculacién del
joven al servicio militar, antes de la presentacion de esta accién, lo que denota
incumplimiento del requisito de subsidiariedad en que debe estar envuelta la accion.”

FUENTE NORMATIVA: Corte Constitucional, sentencias T- 711 de 2010 y T- 926 de 2011.
Articulo 29 Constitucional, Ley 48 de 1993, articulos 3°, 10y 13.

FECHA: Noviembre 21 de 2013

ACCIONANTE: Nelva Rosa Herrera Arrieta

ACCIONADO: Ejército Nacional- Segunda Brigada Distrito N° 10 Zona De Reclutamiento
Militar De Barranquilla

19 Corte Constitucional. Sentencia T-774 de 2008




RADICA’CI()N: 08-001-22-13-000-2013-00603-00/T-00560-2013
DECISION: Concede la proteccion al derecho fundamental al debido proceso
administrativo.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES- Improcedencia cuando no se acredita
ninguno de los defectos especificos establecidos por la jurisprudencia constitucional/
PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD- En relacion con los subrogados penales, el juez esta
obligado al momento de examinar los presupuestos para concederlos, a darle aplicacion a
la normatividad vigente

MAGISTRADO PONENTE: DR. LUIS FELIPE COLMENARES RUSSO, Sala Penal

Causa Factica: En el presente caso, la parte actora estima que la aplicacion de la ley 1098
de 2006 en la providencia condenatoria de hechos acaecidos con anterioridad a su
expedicion se constituye una via de hecho.

Extractos: Antes de profundizar en los detalles del asunto sub judice, es pertinente traer a
colacion las pautas establecidas por la Corte Constitucional para determinar, cuando una
providencia adolece de defectos constitutivos de via de hecho. Al respecto, dicha
Corporacion ha senalado que una providencia puede presentar defectos sustantivos,
facticos, organicos y procedimentales, diciendo que:

“El DEFECTO SUSTANTIVO se configura siempre que la decision se encuentre fundada en
una norma claramente inaplicable al caso concreto. A su turno, el llamado DEFECTO
FACTICO se origina cuando resulta evidente que el apoyo probatorio en que se basé el
Juez para aplicar una determinada norma es completamente impertinente o insuficiente.
Asi mismo, el DEFECTO ORGANICO, se refiere a aquellas situaciones en las cuales el
funcionario judicial carece absolutamente de competencia para resolver el asunto de que se
trate. Y, por ultimo, el DEFECTO PROCEDIMENTAL, se presenta en aquellos casos en los
cuales el Juez se desvia por completo del procedimiento fijado por la ley para dar tramite
al proceso respectivo™0 (se subraya para resaltar).

Seguidamente, aprecia la Sala que el cargo endilgado contra la sentencia de 22 septiembre
de 2011, se enmarca dentro de la categoria de defectos sustanciales, por cuanto, reprocha
el sustento normativo de un asunto proveido, esto es, la aplicacion de la ley 1098 de 2006
sobre el articulo 64 de la ley 599 de 2000.

Observa la Colegiatura que la aplicacion de dicha disposicion resulta imposible, por cuanto,
de su ambito de aplicacion se han excluido los delitos dolosos contra menores de edad y un
proceder equivalente comportaria una violacion al principio de legalidad, de tal suerte que
la normatividad aplicable al tema de los subrogados penales debe tener en cuenta el
articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, siempre que la conducta sancionada haya recaido
sobre menores de edad.

Ademas, vale decir que los subrogados penales no constituyen un derecho adquirido, sino
una expectativa a acceder a un beneficio posterior a la condena y, cuyo otorgamiento

20 Cfr, entre otras, las Sentencias T-231 de 1994, T-008 de 1998 y T-567 de 1998.




requiere del cumplimiento de unos requisitos fijados por el legislador y valorados por el
juez, asi como la observancia de las obligaciones que éste le imponga de acuerdo con la
misma ley. Por ello, la exclusion de algunos delitos del beneficio de libertad condicional,
prision domiciliaria o sistema de vigilancia electronica, jamas podra considerarse como una
nueva sancion, pues no configura un incremento punitivo para los condenados por tales
delitos, es decir, no agrava el quantum de sus condenas ni el régimen que sobre este
beneficio tenian y al que estaban sometidos con anterioridad a su expedicion.

En sintesis, el Juez Séptimo Penal del Circuito de Barranquilla no vulnerado el principio de
favorabilidad del accionante, por cuanto, éste, al momento de examinar los presupuestos
para conceder subrogados penales, esta obligado a darle aplicacion a la normatividad
vigente. Para dar cabal nocion de lo expuesto, esta Corporacion considera pertinente traer a
colacion la providencia del 28 de abril de 2010, adoptada en el radicado 34044, en la que
textualmente se anoto:

“La exclusion de beneficios excarcelatorios, segun el articulo 199 de la Ley 1098
de 2006.

Por otra parte, tampoco configura la alegada via de hecho el argumento de los jueces que
en primer y segundo grado negaron la libertad provisional; segun éstos, y asi mismo lo
senalé el Magistrado del Tribunal de Sincelejo en la decision que aca se estudia, en
tratandose de delitos de abuso sexual en perjuicio de menores no procede ningun
beneficio excarcelatorio.

Lo anterior no fue de ninguna manera una postura arbitraria de los jueces del
proceso, como tampoco del funcionario judicial que resolvié sobre el hdbeas corpus en
primer grado; dicha tesis encuentra sustento en que, como esta Colegiatura lo ha
decantado, las garantias de los menores victimas de abuso sexual son superiores
y prevalentes a las de las partes del proceso penal (articulo 44 de la Constitucion
Politica)?1.

Asi mismo, las instancias se apoyaron en el auto del 17 de septiembre de 2008, rad. 30299,
para efectos de negar la libertad provisional conforme el articulo 317-5 de la Ley 906 de
2004. En dicho precedente consta la siguiente precision:

‘En su interpretacion natural y obvia, es claro que el precepto atrds destacado (articulo 199
del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, Ley 1098 de 2006) busca cerrar cualquier
puerta que en la delimitacion exhaustiva de los siete numerales anteriores pueda quedar
abierta, haciendo inequivoco el interés del legislador en que a la persona imputada,
acusada o condenada por esos delitos serialados en el inciso primero del articulo 199 de la
Ley 1098 de 2006, que arrojen como victimas a infantes y adolescentes, no se les otorgue
ningun tipo de beneficio, rebaja o prebenda legal, judicial o administrativa, con la sola
excepcion, porque expresamente se dejo sentada ella, de los beneficios por colaboracion
eficaz.

Y basta verificar el contenido integro del articulo 199 en cita, en particular sus 8 numerales
y el pardgrafo, para definir inconcuso el querer del legislador, que se extiende al inicio
mismo de la investigacion penal, en punto de las medidas de aseguramiento a imponer y
su imposibilidad de sustitucion; el desarrollo de la misma, con limitaciones respecto del
principio de oportunidad y las formas de terminacion anticipada del proceso; el contenido
del fallo, restringiendo la posibilidad de conceder subrogados; y la fase ejecutiva de la
pena, impidiendo la libertad condicional o la sustitucion de la sancion.

A su turno, el Magistrado del Tribunal de Sincelejo recalcé en el contenido del numeral 8 del
articulo 19922 del estatuto en mencioén y lo ponderé al lado del paragrafo de dicho articulo?3 y

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de 21 de octubre de 2009, radicaciéon No. 32176.auto
22 “Tampoco procederd ningun otro beneficio o subrogado judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboracién consagrados en el
Cédigo de Procedimiento Penal, siempre que esta sea e,




la decisién del 17 de septiembre de 2008, como también de las consideraciones atinentes a la
proteccion y prevalencia de los intereses de los menores, segun lo ordena la Constitucion
Politica, y fue de esta manera como concluyo, entonces, en que la intencion del legislador
fue la de excluir de cualquier prebenda a los procesados por ciertas conductas
punibles —entre ellas las constitutivas de abuso sexual- en perjuicio de los menores,
motivo por el cual debe entenderse incluida la concesioén de la libertad provisional?+.

Visto el razonamiento judicial plasmado dentro del proceso, asi como la postura del
magistrado que profirid la determinacion impugnada en torno a este tema, por parte alguna
se aprecia que hubiese sido el producto de una légica o juicio arbitrario, pues el argumento se
aprecia debidamente motivado, con apoyo en una interpretacion teleolégica de las normas
constitucionales y legales, asi como de la jurisprudencia de esta Corporacién, lo que descarta
de plano la configuracion de una via de hecho, segun las diferentes maneras en que éste
puede manifestarse.

El tema fue entonces resuelto por quienes tenian la competencia para ello a través de una
determinacion que —aun cuando el defensor no comparte y pueda ser objeto de otros andlisis-
lejos esta de configurar una violacion al debido proceso.

Valga precisar que la postura que no comparte el apoderado del procesado no equivale a
desconocer que el término de la medida de aseguramiento haya de ser indefinido, pues éste
se sujeta a los precisos términos consagrados en la ley para tramitar la actuacion procesal, lo
cual se acompasa, ademds, con la necesidad de garantizar los fines de verdad, justicia y
reparacion.

De manera que, al contrario de lo que pregona el interviniente a nombre del encausado, la
negativa de la libertad provisional con apoyo en los razonamiento resefiados no significa el
desconocimiento del principio de presuncion de inocencia, sino que respeta la
libertad de configuracion legislativa, asi como los intereses prevalentes de los
menores de edad, victimas de abuso sexual y de otras conductas punibles”. (Se
subraya para resaltar).

Asi las cosas, al tenor del articulo 199 de la Ley 1098 de 2006 (Codigo de Infancia y
Adolescencia), tenemos que esa disposicion prohibe cualquier tipo de beneficio, entre ellos,
amén de los derechos de los menores y las normas juridicas llamadas a protegerlos, por lo
que, no se avizora por ningun lado la configuracion del DEFECTO SUSTANTIVO, toda vez
que, la decision de la que ahora se duele el actor se encuentre fundada en una norma
claramente aplicable al caso concreto. Por lo tanto, la argumentacion expuesta descarta la
arbitrariedad y capricho que se exige para que proceda la accion de tutela contra
providencias judiciales.

Véase, incluso, que para los sucesos regidos por la ley 600 del 2000, el paragrafo
transitorio de la norma transcrita proscribié la concesion de subrogados, rebajas de pena
por sentencia anticipada o confesion, suspension de la pena, entre otros; cuando las

23 “En donde permanezca transitoriamente vigente la Ley 600 de 2000, cuando se trate de delitos a los que se refiere el inciso primero de
este articulo no se concederan los beneficios de libertad provisional garantizada por caucién, extincién de la accién penal por pago integral
de perjuicios, suspensién de la medida de aseguramiento por ser mayor de sesenta y cinco (65) arios, rebajas de pena por sentencia
anticipada y confesion; ni se concederdn los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad de condena de ejecucion condicional
o suspension condicional de ejecucion de la pena, y libertad condicional. Tampoco procederd respecto de los mencionados delitos la prisién
domiciliaria como sustitutiva de la prisién, ni habrd lugar a ningun otro beneficio subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los
beneficios por colaboraciéon consagrados en el Cédigo de Procedimiento Penal siempre que esta sea efectiva.”

24 “La conclusion de los jueces del proceso y del Magistrado que emitié la decisién recurrida, coincide con la postura de la Sala, la cual se
pronuncié de la siguiente manera en el aludido precedente del cuya decision del 17 de septiembre de 2008: es claro que el precepto atrds
destacado busca cerrar cualquier puerta que en la delimitacion exhaustiva de los siete numerales anteriores pueda quedar abierta, haciendo
inequivoco el interés del legislador en que a la persona imputada, acusada o condenada por esos delitos sefialados en el inciso primero del
articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, que arrojen como victimas a infantes y adolescentes,_no se les otorgue ningtn tipo de beneficio, rebaja
o _prebenda legal, judicial o administrativa, con la sola excepcidn, porque expresamente se dejé sentada ella, de los beneficios por
colaboracién eficaz” (subraya el Despacho, en esta oportunidad).




condenas versaran por delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales del
menor. De esta manera, se advierte que tal disposicion abarcaba los presupuestos facticos
valorados por el demandado, encontrandose éste en el imperativo legal de darles aplicacion
al momento de fallar.

Es mas, si todo lo hasta aqui expuesto no fuese suficiente para denegar el amparo
pretendido, no se puede perder de vista que como lo ha dicho en forma reciente la
Honorable Corte Suprema de Justicia, en providencia del pasado 26 de Septiembre, con
radicado N° 69477, en ponencia de la Dra. Maria del Rosario Gonzalez:

“El normal desacuerdo respecto de lo decidido carece de entidad para dejar sin efecto
providencias judiciales. Ademds, el principio de autonomia de la funcién jurisdiccional
impide al juez de tutela censurar los argumentos planteados por el operador natural sélo
porque el sujeto procesal no los comparte o tiene una opinién o interpretacion diversa a la
plasmada en dicho pronunciamiento. Asumir una postura diferente, implicaria desconocer
la subsidiariedad y residualidad que caracterizan la accién constitucional y acogerla como
un instrumento paralelo al procedimiento ordinario.”

De tal suerte que, de lo que se trata aqui es de evitar que la accion de tutela se convierta
ora en una instancia adicional, ora en un recurso distinto a los ya establecidos, eventos
unos y otros que contrarian el nucleo esencial de este mecanismo constitucional, que fue
creado en procura de salvaguardar derechos fundamentales lesionados, los mismos que en
el caso de marras permanecieron incélumes, mas aun, tampoco pasa inadvertida la Sala el
hecho que, el accionante, segun informoé el accionado no interpuso recurso ninguno en
contra de la decision de la que ahora se duele, siendo que o bien su incuria, o negligencia,
o bien se acuerdo para con aquella determinacion, no puede dejarse de lado, y ahora

concedérsele una situacion que de suya dejo pasar cuando no incoo¢ los recursos de ley.

Y sobre ello ha dicho de manera reiterada la Doctrina Jurisprudencial de la Corte
Constitucional:

"..la _accién de tutela no ha sido consagrada para provocar la iniciacién de procesos
alternativos o sustitutivos de los ordinarios, o especiales, ni para modificar las reglas que
fijan los diversos ambitos de competencia de los jueces, ni para crear instancias
adicionales a las existentes, ni para otorgar a los litigantes la opcién de rescatar pleitos ya
perdidos, sino que tiene el propdsito claro y definido, estricto y especifico, que el propio
articulo 86 de la Constitucién indica, que no es otro diferente de brindar a la persona
proteccion inmediata y subsidiaria para asegurarle el respeto efectivo de los derechos
fundamentales que la Carta le reconoce”.25

De forma tal que, sin dubitacion ninguna no aparece comprensible que ahora pretenda
dejar sin efecto una decision que ademas de presumirse legal, en contra de ella no se
discrep6 en el término legal, por lo que, amén de las directrices de la Alta Guardiana,
campea la improcedencia de la presente accion de tutela, la cual no puede dejar sin efecto,
o mutar la decision del 22 de septiembre de 2011, proferida por el accionado.

Sobre lo ultimo mencionado en el parrafo precedente, salta a la vista una situacion, la cual

es que, la accion de tutela que nos ocupa no cumple con el requisito de inmediatez, toda
vez que, el actor incod el mecanismo constitucional que nos ocupa cuando han pasado no

25 Cfr. Corte Constitucional. Sala Tercera de Revisién.?%?brﬂ de 1992
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menos de dos anos desde que se profirio la decision en comento, lo que de ninguna manera
comprende un lapso razonable entre la supuesta lesion, y el momento en que se pone en
marcha la justicia, con miras a aquél restablecimiento de los derechos que se dicen
transgredidos.”

FUENTE NORMATIVA: articulo 64 de la ley 599 de 2000, Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, sentencias de 28 de abril de 2010 radicado 34044 y de 26 de
Septiembre, radicado N° 69477, M.P. Maria del Rosario Gonzalez, articulo 199 de la Ley
1098 de 2006. Corte Constitucional, Sentencia SU-961 de 1999, M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa.

ACCIONANTE: Robinson José Ortiz Barandica

ACCIONADO: Juzgado Séptimo Penal Del Circuito Adjunto De Barranquilla

FECHA: Octubre 3 de 2013

RADICACION: 08-001-22-04-000-2013-00381-00

DECISION: Deniega el Amparo Constitucional solicitado.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA CONFIRMA SENTENCIA DE TUTELA

En la edicion No. 17 de nuestro boletin juridico se publicaron los extractos del fallo de
tutela No. 2013-00343-T-MC de 18 de septiembre de 2013, siendo Magistrado Ponente el
Dr. Jorge Eliecer Mola Capera, integrante de la Sala Penal de esta Corporacion. Dicha
providencia resulto relevante por el desarrollo que hizo acerca del contenido patrimonial de
los derechos de autor y su proteccion en el ambito penal, en especial lo relativo a las
medidas de restablecimiento del derecho. Aqui algunos de los argumentos de la Corte26
para la confirmacion de la decision en comento:

“Asi, en orden a resolver las impugnaciones, pronto se advierte que, en efecto, el accionante tuvo a

su favor como medio judicial de defensa la posibilidad de interponer y sustentar los recursos
ordinarios contra la decisiéon que dispuso cancelar los registros relacionados con la ORQUESTA
PACHO GALAN, en orden a conseguir que se estudiara los aspectos fdcticos que propone por via
constitucional, circunstancia que supondria ab initio la improcedencia de este instrumento de
cardcter residual, como lo reclama la representante de la Fiscalia y el senor Armando Galan
Valencia.

Sin embargo, es importante resaltar que los medios de defensa con los que contaba el accionante al
interior del tramite ordinario, no fueron desaprovechados por su defensor, por el contrario el
apoderado en ejercicio del derecho de contradiccién, ademds de haber solicitado la nulidad de la
actuacién por falta de jurisdiccion para dejar sin efectos los documentos relacionados con el
registro de la ORQUESTA PACHO GALAN por tratarse de temas comerciales, propuso el recurso de
reposicion y apelacion contra la decision, solicitudes que fueron atendidas por el despacho
accionado, pues si bien, advirti6 indebida sustentacion al no precisar los aspectos de
inconformidad, decidié resolver las peticiones de fondo (Record 03:08:15), es por ello, que negé la
nulidad, no repuso la decision y negé el recurso de apelacion por indebida argumentacion y no
haberlo propuesto como subsidiario.

De lo anterior, se hace necesario indicar que si el operador judicial consideraba que la
argumentacion respecto de la nulidad y los recursos propuestos por el apoderado del actor, eran
confusos, imprecisos, ambiguos, entremezclados y oscuros debié hacérselo saber al postulante,

26 Sala de Casacion Penal. Sentencia de tutela de 28 de “j ----» pric 2044 ‘K‘ osé Luis Barcelé Camacho.




para que sobre la decision presentard el derecho de contradiccion, no obste como decidio resolver
de fondo, esto es, la nulidad y el recurso de reposicion, debié conceder al petente la oportunidad de
interponer los recursos contra la primera, mientras que contra la segunda debié conceder la
apelacién, pues si resolvié la reposicion expresando las caracteristicas del registro de marcas,
correspondia a la segunda instancia pronunciarse del de apelacion, funcionario quien determinaria
si habia una debida o indebida argumentacion.

Es asi, que al haber concluido la diligencia dejando en firme la decision, sin crear el escenario
apropiado para que la parte inconforme presentara los recursos ordinarios contra la nulidad,
ademas de haber negado el recurso de apelaciéon por indebida argumentacion y al no haber
advertido que era subsidiario, denotaba claramente la necesidad de aprender el conocimiento del
presente tramite constitucional como acertadamente lo realizé el A quo, en la medida que el actor
ejercié los medios de defensa que tenia a su alcance, no obstante los mismos fueron despachados
desfavorablemente, pero no por decidia.

Ahora bien, tratdndose del restablecimiento del derecho, las autoridades judiciales en
cumplimiento de sus facultades tienen el deber de adoptar las medidas necesarias, adecuadas y
pertinentes con el objeto de restablecer los derechos quebrantados de las victimas en la medida de
lo posible y aplicar las sanciones previstas a los responsables, ya que sélo asi se pueden sentar
las bases de la convivencia pacifica entre los individuos y lograr un orden social justo.

Tal precision tiene su soporte juridico en el articulo 2° de la Constitucion Politica que obliga a las
autoridades publicas a proteger a todas las personas en su vida, honra, bienes y demds derechos
y libertades, y de las facultades especificas asignadas a las autoridades judiciales en los articulos
28 y 250-1, ejusdem, de adoptar las medidas necesarias para hacer efectivas tanto las sanciones
a los infractores de la ley penal como las medidas reparadoras a las victimas, de ahi que el
articulo 22 del Cédigo de Procedimiento Penal hace referencia al restablecimiento del derecho en
los siguientes términos:

“Cuando sea procedente, la Fiscalia General de la Nacion y los jueces deberan adoptar las
medidas necesarias para hacer cesar los efectos producidos por el delito y las cosas vuelvan al
estado anterior, si ello fuere posible, de modo que se restablezcan los derechos quebrantados,
independientemente de la responsabilidad penal”.

Disposicion que, como viene de resenarse, se traduce en la facultad que concede la ley a las
autoridades judiciales, para que adopten las decisiones necesarias en orden a restaurar los
derechos de las victimas, cuando quiera que se vean obstaculizadas con la comision de conductas
punibles.

A su vez, la ley 906 de 2004, en su articulo 101, como medida cautelar trae la suspension del
poder dispositivo de los bienes sujetos a registro, para sacarlos del comercio, de lo que le asigna
competencia al juez de control de garantias, mientras que para la cancelacién se le atribuye al
funcionario judicial que ponga fin al asunto; lo cual significa que dicha determinacion debe
adoptarse a través de providencia interlocutoria, debidamente motivada, pues hace transito a cosa
Jjuzgada en el sentido de que un juez civil o de otra jurisdiccion no la podrda modificar.

Como podemos observar legislativamente dicha medida cautelar ha venido evolucionando, hasta el
punto de exigirse que para la cancelacion de los titulos y registros apdcrifos debe existir
providencias que ponga fin al proceso penal (C-060 de 2008), pues si bien, a las victimas se les
debe restablecer sus derechos, no es menos cierto que la norma asi entendida no atenta contra
ello, simplemente estd considerando la posibilidad de otros derechos en conflicto, de ahi la
necesidad de que sea una providencia definitiva la que anteceda a la cancelaciéon de los titulos y
registros obtenidos fraudulentamente, donde se llegue al convencimiento “mas alla de toda duda
razonable sobre las circunstancias que originaron la anterior medida”, esto es la suspensién del
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poder dispositivo de los bienes sujetos a registros, que viene a proteger al ofendido, pues saca el
bien del comercio, mientras se toma la decision de fondo.

En tal sentido, acertada resulta la decision del Tribunal A quo, en tanto el despacho accionado
desbordé los limites de su competencia, pues sin estudiar la legitimidad de quien enervd la
suspension y cancelacion de registros obtenidos fraudulentamente, los canceld, sin que el asunto
haya llegado a su clausura, pues no puede pasarse por alto que las decisiones emitidas en
audiencias preliminares en torno a la disposicion de bienes son provisionales y preventivas, mas
no son definitivas, como quiera que estdan sujetas a modificacion con el devenir de la investigacion
o la resolucion definitiva, ello debe ser asi, no solo para respetar derechos de quienes aprecian
algun interés, sino para la aplicabilidad del principio de la ultima ratio en derecho penal en el
evento que la discordia deba dirimirse por otra drea del derecho (Civil o Administrativo).”

SONIA RODRIGUEZ NORIEGA MARIA MERCEDES BARRIOS BORRERO
PRESIDENTE RELATORA
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