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1.SALA CIVIL-FAMILIA

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL- Por el ejercicio de actividades
peligrosas como la conduccion de vehiculos automotores/ACCIDENTES POR
TRANSPORTE TERRESTRE- Cuando participan dos vehiculos esta responsabilidad se
encuentra catalogada como de culpa presunta/TITULO DE IMPUTACION-Culpa presunta:
El demandante en principio estaria relevado de probar la culpa o dolo/CAUSA EXTRANA -
El guardian de la actividad para exonerarse debe demostrar la ruptura del vinculo causal,
que solo tiene ocurrencia con la demostracion de una causa extrana, como fuerza mayor o
caso fortuito, culpa exclusiva de la victima o de un tercero.

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. ABDON SIERRA GUTIERREZ

Causa factica: En el presente caso, pretende la parte actora que se le indemnicen los
perjuicios materiales y morales por los hechos causados a raiz de un accidente de transito
que acabo con la vida de su conyuge y padre de sus hijos, y por consiguiente sea
condenado al pago de los mismos.

Extractos: “La presente actuacion, se concreta a la reclamacion del demandante por los
danos sufridos a raiz del accidente de transito en donde perdi6 la vida el senor Plinio Rafael
Paez Lindado, que encuadra en la llamada responsabilidad civil extracontractual,
especialmente en la conocida responsabilidad por actividades peligrosas, regulado
normativamente en el Articulo 2356 del C.C.

Se dice que la responsabilidad civil extracontractual, es aquel derecho que tiene toda
persona de que la judicatura le reconozca la obligacion de responder por los danos que por
su culpa o dolo ocasionen a otra persona, a raiz del rompimiento de una regla de
convivencia social, la cual, se diferencia de la contractual, que tiene su fuente en el
incumplimiento de una obligacion previamente constituida mediante un negocio juridico.

Pero sea una u otra responsabilidad, para que la pretension salga adelante, corresponde al
actor traer al plenario la plena demostracion de unos presupuestos, que la doctrina
siguiendo a la ley, concreta en:




a.- La existencia de un hecho del cual se desprende un dano.-

b. La existencia de un dano

c. La existencia de un vinculo de imputacion, sea subjetivo (culpa o dolo) o el riesgo creado.
d. La existencia del vinculo causal entre el hecho-dano y la conducta del llamado a
responder.

e.- La cuantificacion del dano.

Estos presupuestos cuentan con dos caracteristicas relevantes: concurrentes, es decir, que
todos ellos deben tener presencia factica antes de la presentacion de la demanda, de
manera que la sola falta de uno de ellos conduce al fracaso de la pretension y el segundo,
son carga probatoria de quien demanda el reconocimiento del derecho a ser reparado,
acorde con lo estatuido en el Articulo 177 del C.P.C.

Respecto del hecho danoso no existe duda que se encuentra demostrado y ademas no es
motivo de discordia entre las partes, habida cuenta que su objetividad demostrativa es
punto de partida para las explicaciones que cada una de las partes trae respecto del
mismo. Ademas existe en el plenario suficiente prueba documental respecto de su
ocurrencia, por lo que es facil concluir que se encuentra demostrado.

Ahora, que de ese hecho se desprendio la muerte del sefior PLINIO PAEZ igualmente no
existe debate al respecto.- Ambas partes lo admiten asi, siendo materia de debate es las
circunstancias de modo en que tal circunstancia ocurrio.- Ahora que era el esposo y padre
de los demandantes tampoco esta en debate, habida cuenta que con la demanda se allego
la copia de los registros civiles correspondientes.

Estamos en medio de las llamadas responsabilidades civiles extracontractuales por
actividades peligrosas, especialmente por participacion de transporte terrestre, habida
cuenta que en la ocurrencia del siniestro participaron dos vehiculos y tal responsabilidad
civil, en cuanto el elemento titulo de imputacion, se encuentra catalogada de culpa
presunta, es decir, que el demandante en principio estaria relevado de traer al plenario
prueba respecto del elemento subjetivo de culpa o dolo, porque se encuentra radicada en
cabeza de los guardianes de la actividad y para exonerarse de responsabilidad, deben
concentrarse en demostrar la ruptura del vinculo causal, que solo tiene ocurrencia con la
demostracion de una causa extrana, como fuerza mayor o caso fortuito, culpa exclusiva de
la victima o de un tercero.-

Esta presuncion de culpa se entendié como un alivio para las victimas, que a mas de sufrir
los padecimientos del dano generado por el siniestro, tenia que traer al proceso la prueba
de negligencia, impericia o imprudencia en el guardian de la actividad peligrosa.

Pero en el presente caso, el siniestro tuvo origen por la concurrencia de dos actividades
peligrosas lo cual impone el interrogante en lo que atane a la responsabilidad civil
extracontractual de las actividades peligrosas concurrentes, en particular, lo concerniente a
su naturaleza, responsabilidad por culpa “probada” o “presunta”, esto es, su régimen
juridico regulador, o sea, el general previsto en el articulo 2341 del Codigo Civil o el
consagrado en el articulo 2356 ibidem.

La Corte Suprema de Justicia ha elaborado fundamentalmente al respecto dos tesis:




a.- Cuando el siniestro se genera por la intervencion de dos actividades peligrosas, se
elimina las presunciones que estarian radicadas en cabeza de cada guardian de ellas, para
tornarse su juzgamiento como si se tratara de una responsabilidad civil directa y bajo el
influjo del articulo 2341 del C.C.

b.- Igualmente ha sostenido, mas recientemente, que cuando el siniestro es causado por la
concurrencia de dos actividades peligrosas, la presuncion se mantiene, liberandose de
responsabilidad cual de ellos rompa el vinculo causal demostrando respecto de la otra una
causa extrana como lo es la culpa exclusiva de la victima, de un tercero o caso fortuito, por
lo que sigue resolviéndose bajo la influencia del articulo 2356 del C.C.

En consecuencia, se cualquiera la tesis que asuma la Sala, corresponde al demandante, si
quiere que su pretension salga adelante, traer al plenario la demostracion de los
presupuestos de prosperidad de la pretension de responsabilidad civil, como son la
demostracion del hecho danoso, el vinculo causal entre el hecho y el dano y entre éstos y la
conducta del demandado, amén de la cuantificacion del dano que se pretende le sea
reconocido en sentencia, con lo cual, de probarlos, se puede deducir, que el dano le es
imputable exclusivamente al llamado a responder, quien se exonera de responsabilidad
demostrando una causa extrana, en cualquiera de sus tres especies.

Pues bien, el presente proceso, se caracteriza por la pobreza probatoria sobre las
circunstancias de tiempo y modo en que ocurrio el siniestro, de manera que no existe una
sola mencion de como pudo tener ocurrencia el accidente y por muy laxo que se trate de
valorar ese escaso material probatorio seria irresponsable de parte del operador juridico
deducir los presupuestos basilares de la responsabilidad de meras probabilidades
matematicas y estadisticas, como lo expuesto por el dictamen pericial practicado, sin que
cuente con otras pruebas aun sumarias que lo complementen, a efecto de poder construir
una tesis para el caso con cierto nivel de certeza.

Ningun testimonio presencial, ni aun de oidas y un dictamen que presupone la existencia
de un automotor que obstruye la via que nada permite colegir que eso fuese asi y peor aun,
del lado del conductor fallecido existe aviso de pare, que acorde con las normas de transito
se entienden como orden de detencion absoluta del vehiculo hasta tanto el circuito de
circulacion creado por la interseccion se encuentre totalmente despejado, lo que podria
hacer presumir, descuido de parte del conductor fallecido, hace admisible proveer que el
accidente donde fallecio el senor Plinio tuvo ocurrencia por imprudencia del mencionado
senor que por la accion exclusiva del demandado.”

FUENTE NORMATIVA: Articulos 2341 y 2356 del Codigo Civil Colombiano, Articulo 177
del C.P.C.

DEMANDANTE: Francia Samper De Paéz y otros
DEMANDADO: Sociedad Procaps S.A. y otros
FECHA: Febrero 4 de 2014

RADICACION: 08001-31-003-013-2006-00244-01
DECISION: Confirmar la sentencia apelada




CONSECUENCIAS ECONOMICAS DERIVADAS DEL DIVORCIO- Términos de caducidad a
la luz de la sentencia C-985 de 2010/DECISION DE CONSTITUCIONALIDAD- Expresa que
pueden invocarse en cualquier tiempo las causales 1°, 2° , 3°, 4°, 5°y 7° de divorcio y sélo
restringe en el tiempo la posibilidad de solicitar las sanciones pecuniarias ligadas a dichas
causales subjetivas/UNIDAD DE VIDA DE CASADOS- No se traduce a unas simples
visitas/Se refiere a una comunidad domeéstica en el sentido fisico, afectivo y espiritual

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. ALFREDO DE JESUS CASTILLA TORRES

Causa Factica: En el presente caso, la parte demandante pretende que se le exonere de la
obligacion alimentaria respecto de su exconyuge, en razon a que é€sta recibe actualmente
ayuda economica de su hijos, mientras que €l tiene otras obligaciones pendientes con su
companera actual y sus hijos, razon por la cual considera que la demandada se puede
sostener economicamente, y por ende, debe cesar la obligacion de suministrar alimentos.

Extractos: “El divorcio como acto juridico capaz de modificar el estado civil de una
persona, es enunciado en el articulo 42 de la Constitucion Politica, cuando se prevé: “
Los efectos civiles de todo matrimonio cesaran por divorcio con arreglo a la Ley Civil...”

Ahora bien, mediante la Ley 25 de 1992 modificatoria de la Ley 1* de 1976, se desarrolla el
principio excepcional de disolubilidad del matrimonio catélico, al considerar que éste tiene
una doble naturaleza: la sacramental, regida por el derecho canonico y la del contrato o
institucion, que se rige por el Codigo Civil.

En ese orden de ideas, y en concordancia con lo expresado por el Constituyente y
legislador, los efectos del Matrimonio Catélico pueden cesar pero so6lo en el aspecto civil;
por cuanto el vinculo sacramental continua vigente; tanto asi que recibe el nombre de
“Cesacion de Efectos Civiles de Matrimonio Catdlico” y no divorcio, como tal.

En nuestro ordenamiento, las causales de divorcio se encuentran consagradas
taxativamente en el articulo 154 del Codigo Civil, el cual fue modificado, inicialmente, por
la Ley 1* de 1976 y luego, por la Ley 25 de 1992, la cual en su articulo 6°, numeral 8°
expresa como causales: “la separacion de cuerpos, judicial o de hecho que haya perdurado
por mas de dos anos”, siendo ésta la causal alegada por la parte actora, en su memorial de
demanda.

Revisado el plenario, se tiene que se encuentra acreditada la ocurrencia del matrimonio
celebrado entre las partes procesales Cristébal Moreno Martinez y Maria Auxiliadora
Camargo Ballesteros, con el Registro de Matrimonio obrante a folio 5 del cuaderno
principal.

Senala el actor en la demanda, estar separado de su conyuge la senora Maria Auxiliadora
Camargo Ballesteros, desde mediados del ano 1998.




Por su parte, la senora Maria Auxiliadora Camargo Ballesteros, al contestar la demanda,
manifesto, que aproximadamente en el ano 1998 el demandante decidi6 abandonarla a ella
y a sus hijos, dejandolos desamparados y sin velar por el sustento de ellos.- ver notal-

Sin embargo, en el interrogatorio de parte, manifesté la demandada estar separada de su
conyuge desde el ano 1996, y aunque afirma que después de esa fecha hubo una
reconciliacion, también manifest6, que en esa ocasion el senor Moreno Martinez no se

quedo viviendo en la casa donde vivia ella con sus hijos, pero que iba constantemente {vease
nota2}

La senora Leysys Cecilia Moreno Camargo, hija de los conyuges, de 31 anos de edad,
manifesté en su declaracion, que su padre se fue de la casa, con otra mujer, cuando ella
tenia 18 anos de edad, y que €l ha estado yendo a la casa donde convive con su madre y se
queda dos o tres dias y después se va. Y al indagarsele si ha existido reconciliacion entre
sus padres una vez se dio la separacion, afirmo que si, porque €l se ha quedado a dormir
en la casa; y que su padre en un ano va a la casa el otro no.-ver nota3-

La senora Johanna Margarita Moreno Camargo, hija también de los conyuges, de 32 anos
de edad, se contradice en toda su declaracion, por lo que a juicio de esta Sala la misma
carece valor probatorio, pues ninguna conviccion y/o credibilidad le ofrece sobre los hechos
relatados; notese que al iniciar su testimonio, manifiesta que su mamad no quiso vivir mas
con su padre cuando ella tenia 15 anos, porque él era muy irrespetuoso y les daba mala
vida, las tenia traumatizadas; y luego al responder otra preguntas, dice su mamd siempre
ha vivido con su padre; que su padre siempre ha sido amoroso, trata con carino a su mamd,
siempre ha estado pendiente de ellas.- ver nota 4-

Por su parte, la testigo Gelena Lesley Marimon Peralta manifiesta, que los conyuges estan
separados hace mas de 15 anos, y que no ha existido reconciliacion entre ellos, porque
siempre ha visto a la demandada donde la mama y los hijos.

Lilibeth Zuniga Arroyo, declaro igualmente, que los conyuges estan separados hace
diecisiete anos, segun se lo ha comentado la senora Maria Camargo, y que no se han
reconciliado, que en los siete anos que tiene de conocerla a ella y a sus hijos, nunca lo ha
visto al senor Moreno.

La valoracion en conjunto de las pruebas arrimadas al proceso, nos llevan al
convencimiento de que los conyuges estan separados de hecho por mucho mas de dos
anos, pues ambas partes reconocen que la separacion se dio entre los annos 1996 a 1998, y
los testigos también dan cuenta de una separacion que supera los dos anos; siendo éstos
los dos supuestos facticos que deben demostrarse a fin de considerar configurada la causal
de divorcio invocada.

Y aunque la demandada y su hija Leysys Cecilia Moreno Camargo, afirman que luego de la
separacion hubo una reconciliacion; a juicio de esta Sala tal reconciliacion no tuvo la
virtualidad de restablecer la vida en comun entre los conyuges, pues solo dan cuenta que

1 Folios 14 a 19 primer cuaderno.
2 Folio 43 del primer cuaderno.

33 Folios 39-41 primer cuaderno.
4Folios 39-41 primer cuaderno




el senor visitaba la vivienda de su esposa e hijos y se quedaba ocasionalmente a dormir
alla . {véase notas}

Es claro entonces, que los conyuges no tienen vida en comun desde hace muchisimo
tiempo; y la unidad de vida de los casados no se traduce a unas simples visitas, o a que
éstos aun mantengan relaciones sexuales, se refiere a una comunidad doméstica, tanto en
el sentido fisico como en el afectivo y espiritual. Por lo tanto, aunque el senor Cristébal
Moreno Martinez, después de separado, visite a su esposa e hijos, y se quede a dormir unos
dias en su casa, ese s6lo hecho no implica el restablecimiento de la comunidad de vida
entre aquellos.

Ahora bien, el apoderado de la demandada, al sustentar la impugnacion de la sentencia de
primer grado, senala, que las declaraciones de Gelena Lesley Marimon Peralta y Lilibeth
Zuniga Arroyo fueron contaminadas al permitir que las testigos leyeran su declaracion
hecha ante notario, en contravencion al art. 229 del C.P.C.

Sobre el particular, es del caso precisar, que si bien el ultimo inciso del art. 229 del C.P.C.
senala: “Para la ratificacion se repetird el interrogatorio en la forma establecida para la
recepcion de testimonio en el mismo proceso, sin permitir que el testigo lea su declaracion
anterior.”; lo cierto es, que la declaracion extraprocesal de las senoras Gelena Lesley
Marimon Peralta y Lilibeth Zuniga Arroyo, en nada se refieren a la relacion de los
conyuges, razon por la cual las respuestas a los interrogantes relativos a la separacion de
la pareja y su reconciliacion, constituyen una declaracion espontanea sobre los hechos
narrados; por lo que no es dable afirmar que tales pruebas estan contaminadas.

En consecuencia, quedo plenamente demostrado en el proceso que se configurd la causal
de divorcio invocada.

Por otra parte, en lo que respecta al numeral 3° de la sentencia, recurrido por la parte
demandante, en el que se dispuso “no exonerar ni condenar a alimentos, por tratarse de
una causal objetiva”; es de precisar, que aun cuando se declare probada la causal 82, la
cual no exige para su configuracion la presencia de culpabilidad en alguno de los conyuges,
ni tampoco se imposibilita o inhabilita para invocarla a quien hubiera dado origen a tal
separacion, habiendo la parte demandada alegado la culpabilidad del actor, es menester
entrar a estudiar su responsabilidad en la interrupcion en la vida en comun, para
determinar los efectos patrimoniales vinculados con dicha culpabilidad.

En un proceso anterior ivéase notati  ]a Sala Segunda de Decision Civil Familia de esta
Corporacion procedio a proferir la sentencia de fecha 1° de septiembre de 2009, en la cual
se confirm6 la decision inicialmente adoptada por el Juzgado Séptimo de Familia de
Barranquilla y se precisé6 que no existiria pronunciamiento con respecto a la culpabilidad
del demandante alegada por la parte demandada, toda vez que tal solicitud debio
encausarse procesalmente como una “pretension” por la via de la formulacion de una
demanda de reconvencion.

5 Folio 43 del primer cuaderno de primera instancia.

6 Radicacion Interna: 00183-2009F Cédigo: 08-001-31-10-001-2009-00102-01, proceso de José Ignacio Tapia Baiz contra Norma
Gonzalez Padilla, al resolver recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia de junio nueve (9) de dos mil nueve (2009) proferida por
el Juzgado Séptimo de Familia de esta ciudad.




Inconforme con la mencionada sentencia la sennora Norma Gonzalez Padilla instauré accion
de tutela contra la misma obteniendo que la Honorable Corte Suprema de Justicia a través
de la decision calendada 2 de diciembre de 2009 ivéase nota 7} ordenara que este Tribunal
dejara sin efectos la prenombrada decision y que en su lugar, se profiriera una nueva
sentencia en la cual existiese una referencia expresa a la inocencia alegada por la conyuge
demandada y la culpabilidad de su contraparte, para con ello, determinar la procedencia o
no del reconocimiento del derecho a alimentos.

Sin embargo, en el caso presente al analizar las circunstancias concretas de este proceso
frente a tal planteamiento debe llegarse a la conclusion de que aun en el caso de que el
senor Moreno Martinez fuera el culpable de la separacion de los ex conyuges, con respecto
a ello y a la consecuencial decision sobre la vigencia de la obligacion alimentaria ha
operado su caducidad por haber transcurrido mas o menos 15 anos desde tales hechos de
separacion.

Ello de acuerdo a lo decidido por la Corte Constitucional en la sentencia C- 985 de 2010, de
diciembre 10 de 2010, donde al estudiar la constitucionalidad del articulo 10 de la ley 25
de 1992 que modifico el articulo 156 del Codigo Civil- ver nota 8- e] cual senalaba la
oportunidad en la que debia interponerse la demanda de divorcio, declarandose inexequible
el aparte -en todo caso las causales la. y 7a. sélo podran alegarse dentro de los dos anos
siguientes a su ocurrencia-, y condicionalmente exequible, el resto de la disposicion, en el
sentido que las causales de divorcio contempladas en los numerales 1°, 2°, 3°, 4° , 5°y 7°
-vernota 9- ' pyeden alegarse en cualquier tiempo, pues tales términos deben entenderse que
restringe solamente en el tiempo la posibilidad de solicitar las sanciones ligadas a la figura
del divorcio basado en las dichas causales.

Ahora, el Art. 48 de la ley 270 de 1996 que se refiere al alcance de las sentencias en el
ejercicio del control constitucional, reza:

“Las sentencias proferidas en cumplimiento del control constitucional tienen el
siguiente efecto:
1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de las
normas legales, ya sea por via de accion, de revision previa o con motivo del
ejercicio del control automatico de constitucionalidad, s6lo seran de obligatorio
cumplimiento v con efecto erga omnes en su parte resolutiva. La parte motiva
constituira criterio auxiliar para la actividad judicial y para la aplicacion de las
normas de derecho en general. La interpretacion que por via de autoridad hace,
tiene caracter obligatorio general...” (Subrayado fuera de texto)

7 Folios 30 a 37 del presente cuaderno.
8 Art. 156. Legitimaciéon y Oportunidad para presentar la demanda. El divorcio sélo podra ser demandado por el conyuge que no haya
dado lugar a los hechos que lo motivan y dentro del término de un ano, contado desde cuando tuvo conocimiento de ellos respecto de las
causales la. y 7a. o desde cuando se sucedieron, respecto a las causales 2a., 3a., 4a. y 5a., en todo caso las causales la. y 7a. solo
podran alegarse dentro de los dos anos siguientes a su ocurrencia. (subrayado declarado inexequible sentencia C985-10)
9 Causales de divorcio:
1 Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los conyuges,
2. El grave e injustificado incumplimiento por parte de alguno de los conyuges de los deberes que la ley les impone como tales y
como padres.
3. Los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra.
4. La embriaguez habitual de uno de los conyuges.
5. El uso habitual de sustancias alucinégenas o estupefacientes, salvo prescripcion médica.
7. Toda conducta de uno de los conyuges tendientes a corromper o pervertir al otro, a un descendiente, o a personas que estén a su
cuidado y convivan bajo el mismo techo.




Conforme a lo preceptuado en la citada disposicion, las sentencias de constitucionalidad
son de obligatorio cumplimiento para los jueces, de tal suerte, que no le es dable al fallador
apartarse de lo resuelto en aquellas.

Lo anterior indica, que a partir de la expedicion de la sentencia C- 985 de 2010, al tratarse
de una sentencia de exequibilidad, toda decision judicial al respecto- sin excepcion- debe
aplicar lo resuelto en ella, en el entendido de que tales causales de divorcio
contempladas en los numerales 1°, 2°, 3° 4°, 5° y 7° pueden invocarse en cualquier
tiempo y que los términos de caducidad que prevé el articulo 10 de la Ley 25 de
1992 solamente restringe en el tiempo la posibilidad de solicitar las sanciones ligadas
a la figura del divorcio basado en causales subjetivas.

Correspondiendo al Administrador de Justicia, entrar a aplicar esa sentencia de
Constitucionalidad y reconocer cuando ello ha acontecido la configuracion de la referida
caducidad para negar esas prestaciones economicas, en lugar de proceder como el A Quo,
que se abstuvo de hacerlo en el numeral 3° de su sentencia (siendo en la practica una
decision inhibitoria sin justificacion alguna), por lo que habra de revocarse la misma.”

FUENTE NORMATIVA: Articulo 42 de la Constitucion Politica, Ley 25 de 1992
modificatoria de la Ley 1* de 1976, articulo 154 del Codigo Civil, articulo 229 del C.P.C,
Corte Constitucional: Sentencia C- 985 de 2010 y articulo 48 Ley 270 de 1996.
DEMANDANTE: Cristobal Moreno Martinez

DEMANDADO: Maria Auxiliadora Camargo Ballesteros

FECHA: Febrero 26 de 2014

RADICACION: 08-758-31-84-002-2013-00191-01/2013-00165-F

DECISION: Confirma parcialmente. Revoca numeral 3° de la sentencia.

ACCION REIVINDICATORIA-Demanda de reconvencién de prescripcién adquisitiva de
dominio/BIENES COMUNES EN UNA PROPIEDAD HORIZONTAL- Pertenecen a todos los
propietarios de la edificacion y tienen como finalidad permitir el uso y goce de los bienes de
dominio particular/Son inalienables e inembargables en forma separada de los bienes
privados/ PROCESO DE PERTENENCIA-No es posible acceder a través de la prescripcion
al dominio de bienes comunes establecidos bajo el régimen de propiedad horizontal

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. CARMINA GONZALEZ ORTIZ

Causa Factica: En el presente caso, la parte actora presenté demanda Ordinaria con el fin
de que se condene al demandado a restituir al demandante la cuota parte de un edificio,
conocida como el area comun de acceso a esta edificacion.

Extractos: “Los articulos 946 y 950 del C.C. ensenan:

“Art. 946.- La reivindicacién o acciéon de dominio, es la que tiene el duenio de una cosa singular, de
que no estd en posesion, para que el poseedor de ella sea condenado a restituirla.”

“Art. 950.- La accién reivindicatoria o de dominio corresponde al que tiene la propiedad plena o
nuda, absoluta o fiduciaria de la cosa.”




Teniendo en cuenta la normatividad de la accion reivindicatoria, se desprende que cuatro
son los requisitos esenciales para que ella prospere, debiéndose probar todos estos
elementos a saber:

. Que el demandante sea titular de derecho de propiedad sobre la cosa cuya
restitucion se demanda.-

. Que se trate de una cosa singular reivindicable o cuota determinada de cosa
singular.-

. Que haya identidad entre lo poseido y lo que se pretenda.-

. Que el demandado sea poseedor.-

Aplicado lo anterior al caso que nos ocupa, tenemos que:

1.- El sefior JESUS ENRIQUE CORREA RAMIREZ, mediante escritura publica 584 del 15
de Marzo de 1999, de la Notaria Sexta del Circulo de Barranquilla, debidamente registrada
en los Folios de Matricula Inmobiliaria No. 040-104664, 040-104665, 040-104666, 040-
104667, 040-104668, 040-104669 y 040-104670, el 31 de Julio de 1991, adquirio el
derecho de dominio, por compraventa realizada con la sociedad SAIEH HERMANOS
LIMITADA, el EDIFICIO ASTRAL, situado en la Carrera 39 No. 37-39 de esta ciudad, la cual
fue aclarada mediante Escritura Publica 1323 del 18 de Junio de 1991.-

El inmueble adquirido por el demandante, fue sometido al régimen de Propiedad
Horizontal, mediante Escritura Publica No. 3831, del 31 de Diciembre de 1981, de la
Notaria 1% de esta ciudad, debidamente registrada en los Folios de Matricula Inmobiliaria
en Enero 26 de 1982.-

Teniendo en cuenta lo anterior, es pertinente traer a colacion el articulo 3°, numeral de la
Ley 675 de 2001, que define:

“Bienes comunes: Partes del edificio o conjunto sometido al régimen de propiedad horizontal
pertenecientes en proindiviso a todos los propietarios de bienes privados, que por su naturaleza o
destinacion permiten o facilitan la existencia, estabilidad, funcionamiento, conservacion, seguridad,
uso, goce o explotacién de los bienes de dominio particular.”.-

La parte del inmueble a reivindicar, se encuentra localizada dentro del EDIFICIO ASTRAL,
bien sometido a propiedad horizontal, siendo dicha parte un bien comun.-

Al tratarse de la reivindicacion de un bien comun, el mismo pertenece en proindiviso a
todos los propietarios de los bienes privados que conforman el EDIFICIO ASTRAL, que en
este caso es una sola persona, el sefior JESUS ENRIQUE CORREA RAMIREZ, quedando
demostrada la titularidad del derecho de propiedad en cabeza del demandante.-

2.- Se trata de una cuota parte de cosa singular reivindicable.-

3.- De la Inspeccion Judicial practicada con intervencion de perito, el dia 24 de Agosto de
2009, quedo plenamente determinado el bien a reivindicar, existiendo identidad entre lo
poseido y lo pretendido.-




4.- Al contestar la demanda, el demandado acepté expresamente su calidad de poseedor,
quedando demostrado con ello, los elementos necesarios para que prospere la accion
reivindicatoria.-

Determinado lo anterior, queda solo por estudiar lo concerniente a las prestaciones
mutuas, las cuales no fueron reconocidas en primera instancia, y como soélo interpuso
recurso de apelacion el demandado inicial y demandante en reconvencion, dicha decision
no es materia de revision en esta instancia.-

En relacion con la demanda de reconvencion, de conformidad con el articulo 673 del Codigo
Civil, uno de los modos de adquirir la propiedad es la usucapiéon o prescripcion
adquisitiva.-

El solo transcurso del tiempo poseyendo el bien inmueble, no hace propietario al poseedor,
se hace indispensable complementar ese modo de adquirir la propiedad, con un titulo que
en este caso especifico lo es la Sentencia que profiere el Juez Civil por medio de la cual
declara la prescripcion adquisitiva y se tiene como propietario al prescribiente.-

El articulo 2518 del C. C. senala:

“ART. 2518.- Se gana por prescripcion el dominio de los bienes corporales raices o inmuebles, que
estdn en el comercio humano, y se han poseido con la condiciones legales”.

A su vez el articulo 19, inciso 1° de la Ley 675 de 2001, dispone:

“ARTICULO 19. Alcance y naturaleza. Los bienes, los elementos y zonas de un edificio o conjunto

que permiten o facilitan la existencia, estabilidad, funcionamiento, conservacion, seguridad, uso o
goce de los bienes de dominio particular, pertenecen en comin y proindiviso a los propietarios de tales
bienes privados, son indivisibles y, mientras conserven su cardcter de bienes comunes, son
inalienables e inembargables en forma separada de los bienes privados, no siendo objeto de
impuesto alguno en forma separada de aquellos.

El derecho sobre estos bienes serd ejercido en la forma prevista en la presente ley y en el respectivo
reglamento de propiedad horizontal.” (Se resalta).-

Uno de los requisitos para obtener la declaracion de prescripcion adquisitiva de dominio, es
que el bien esté en el comercio humano y de acuerdo al articulo 19 de la Ley 675 de 2001,
los bienes comunes de un edificio sometido a régimen de propiedad horizontal, mientras
conserven ese caracter, son inalienables, o sea, que estan fuera del comercio, por lo que no
procede la usucapion solicitada, razon suficiente para no acceder a la demanda de
pertenencia en reconvencion y declarar no probadas las excepciones de mérito presentadas
por el demandado inicial.-

Por ultimo, el Decreto Ley 1355 de 1970, o Codigo Nacional de Policia, en el articulo 132
dispone:

“ARTICULO 132. Cuando se trate de restitucion de bienes de uso publico, como vias publicas
urbanas o rurales o zona para el caso de trenes, los alcaldes, una vez establecido, por los medios que
estén a su alcance, el cardcter de uso publico de la zona o via ocupada, procederdn a dictar la
correspondiente resolucién de restitucion que deberda cumplirse en un plazo no mayor de treinta dias.
Contra esta resolucion procede recurso de reposicion.”.-




De lo anterior, se desprende que cuando se trate de un bien de uso publico para efectos de
su restitucion el tramite a seguir es el senalado en el articulo en comento, y si bien en el
caso que nos ocupa, el inmueble a reivindicar no es susceptible de prescribir, por ser de
caracter inalienable, no tiene el caracter de bien de wuso publico, por tanto, su
reivindicacion se obtiene a través del proceso correspondiente ante la jurisdiccion
ordinaria, por lo que se procedera a confirmar el proveido impugnado, a excepcion del
numeral 5° por no ser materia del recurso.”

INOTA DE RELATORIA: Esta providencia tiene salvamento de voto del Magistrado Dr. Diego Omar
Pérez Salas, a continuacion los argumentos principales de su disenso respecto a la posiciéon
mayoritaria, asi:

“I. (...) la pretension de pertenencia que fuera invocada expresamente por el demandado Luis Carlos
Leén Rodelo, cuestion que indudablemente ha debido destacarse por la Sala, como quiera que es
deber del juez decidir en la sentencia sobre todos y cada uno de los extremos del litigio..., en el
momento del examen preliminar ha debido enviarse el expediente al inferior para que dictara
sentencia complementaria.

2. (...) la confirmacion de la sentencia recurrida que se adopta mayoritariamente por la Sala, incurre
en el yerro apuntado de avalar una decision que no resuelve — debiendo hacerlo — expresamente las
pretensiones contenidas en la demanda de mutua peticion relativa a la prescripcion adquisitiva
extraordinaria de dominio.

3. Con todo, fdcil es advertir que la sentencia de primer grado se ocupa en su parte motiva de estudiar
y resolver la pretension de usucapion invocada por el demandado, en la demanda de reconvencion, y
dice negarla porque no se acredité el animo de senor y dueno; asunto éste discutido en la Sala, a
partir de mis observaciones sobre la notoria y evidente improsperidad de tal pretension de usucapion,
no por el aspecto afirmado por el juez, sino por el hecho cierto de que en el caso presente lo pretendido
por el prescribiente y por el demandante inicial — en su accién de dominio - resulta ser un bien
inalienable, por fuera del comercio, como quiera que se trata de una zona comun que hace parte de la
entrada principal del edificio astral, sometido al régimen de propiedad horizontal.

(...)

6. ... admitiendo en gracia de discusiéon la viabilidad de la accion de dominio, esta ha debido ser
propuesta en nombre y para beneficio de la propiedad horizontal, edificio astral, pues, es conocido
que una vez constituida la propiedad horizontal surge a la vida juridica una persona juridica, que es
la titular de derechos y obligaciones, y, que por lo mismo, ha debido ser la parte demandante, y no —
como aqui ocurre — el serior, Jesus Enrique Correa Ramirez, persona natural que se dice propietaria
tnica del edificio astral.”

FUENTE NORMATIVA: Articulos 673, 946, 950 y 2518 del Cédigo Civil, articulos 19 inciso
1°y 3°, numeral de la Ley 675 de 2001 y articulo 132 del Decreto Ley 1355 de 1970
DEMANDANTE: Jesus Enrique Correa Ramirez

DEMANDADQO: Luis Carlos Leon Rodelo

FECHA: Marzo 14 de 2014

RADICACION: 08-001-31-03-007-2006-00357-01/ 37.346

DECISION: Confirma providencia apelada.




2. SALA LABORAL

ACCIONES DE FUERO SINDICAL-Nulidades por falta o indebida notificacion a la
organizacion sindical/ NOTIFICACION AL PRESIDENTE DE LA ORGANIZACION
SINDICAL-No existe el deber de realizarla en la misma forma que al demandado/ Se hace
presente en el proceso a través de la audiencia Ginica de tramite

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. VICENTE CALIXTO DE SANTIS CABALLERO

Causa factica: En el presente caso, la parte actora pretende que se decrete la nulidad de la
actuacion por cuanto se llevo a cabo sin que se adelantaran las diligencias de notificacion
al presidente o representante legal del Sindicato Nacional SINTRAMETAL, del cual hace
parte como miembro activo de la junta directiva en el cargo de vicepresidente.

Extractos: “Ha venido sosteniendo esta sala que la filosofia, la razén de ser de las
nulidades consagradas en el articulo 140 del C.P.C., se encuentra en el articulo 29 de
nuestra actual Carta Politica que consagra el debido proceso aplicable a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas, el cual comprende el principio de legalidad. En tal
virtud “Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio”.

Con base en tales postulados se erigen en los diversos ordenamientos procesales las
causales de nulidad las cuales tienden a dejar sin efecto total o parcial las actuaciones que
se desvien del ordenamiento adjetivo correspondiente.

Establece el inciso 9° del articulo 140 del C.P.C. que “Cuando no se practica en legal forma
la notificacion a personas determinadas, o el emplazamiento de las demas personas aunque
sean indeterminadas, que deban ser citadas como partes, o de aquéllas que deban suceder
en el proceso a cualquiera de las partes, cuando la ley asi lo ordena, o no se cita en debida
forma al Ministerio Puablico en los casos de ley”.

Las nulidades, por demas, en el procedimiento civil, aplicable por analogia en el laboral,
son taxativas, lo cual quiere significar que no habra nulidad sin texto que lo consagre, y en
su proposicion deben cumplirse las formalidades o requisitos establecidos en articulo 143
del C.P.C.

El inciso 3 ibidem consagra que “la nulidad por indebida representacion o falta de
notificacion o emplazamiento en legal forma, sélo podra alegarse por la persona afectada’.

El articulo 118B del C.P.T.S.S. prescribe que “La organizacion sindical de la cual emane el
fuero que sirva de fundamento de la accién, por conducto de su representante legal podra
intervenir en los procesos de fuero sindical asi:

notificado el auto admisorio por el medio que el juez considere mas expedito y eficaz para
que coadyuve al aforado si lo considera.




3. Podra efectuar los actos procesales permitidos para el trabajador aforado, salvo la
disposicion del derecho en litigio.”

La sentencia T-947 del 16 de diciembre de 2009, senalo:

“En el proceso de levantamiento de fuero sindical, en consecuencia, la notificacién personal al
demandado y al sindicato del auto admisorio de la demanda, es un exigencia necesaria, en virtud de
los articulos 41 y 118B del CPT, con fundamento en la sentencia de constitucionalidad previamente
analizada. Las razones, ya las vimos: el sindicato debe ser notificado oportunamente como parte del
proceso promovido contra un trabajador aforado, para que decida si interviene o no como garante del
derecho de asociacion sindical. Lo que verdaderamente le garantiza el articulo 118B del C.P.T al
sindicato, en consecuencia, es el derecho de la organizacién a intervenir como parte o de abstenerse
de hacerlo, salvo la disposicién del derecho de litigio.

En reiteradas ocasiones la Corte ha senalado que el representante legal de un sindicato estda
legitimado para interponer acciones en nombre y representacion de sus afiliados — con limitaciones- y
claro esta, en el nombre del sindicato en si mismo. Las asociaciones y fundaciones comparecen a los
Jjuicios, por medio de la persona que de acuerdo con los estatutos lleva la representacion legal (Art.
639 C.C.). En el caso de los sindicatos, quien ostenta generalmente esta representacion es el
Presidente, por lo que serd dicha autoridad sindical quien deba ser notificada, conforme a lo previsto
en el articulo 118B del C.P.T. Esa notificacion debe ser personal, en virtud de lo dispuesto en el literal
A. del articulo 41 del C.P.T.

Ahora bien, bajo tales supuestos, surgen las siguientes inquietudes: cqué pasa si el trabajador y el
representante legal del sindicato, esto es, quien tiene la capacidad legal para actuar a nombre y en
representacion de la agremiaciéon a la que pertenece-, son la misma persona? ¢Estd obligado el juez
de instancia a la que pertenece-, son la misma persona? ¢Estd obligado el juez de instancia a hacer
dos notificaciones al mismo ciudadano, una en calidad de trabajador y otra en calidad de Presidente
sindical? O por el contrario, ¢basta con una sola notificacion para que tanto el trabajador como el
sindicato se sientan parte del proceso? Estas preguntas, prima facie, parecen irrelevantes, pero en
realidad son problemdticas, porque tienen que ver con los derechos de defensa y contradiccion de
personas naturales y juridicas, como se ha visto en esta oportunidad.

(...)

Ahora bien, ;qué pasa si el trabajador y el representante del sindicato son la misma persona?
cIncurre el juez laboral en una violacién del debido proceso por no notificar al mismo ciudadano, en
sus_diferentes roles, a pesar de haberlo notificado debidamente en una primera oportunidad?
Procesal y juridicamente, la respuesta es afirmativa, ya que es deber del juez notificar tanto al
trabajador, como al sindicato, independientemente de que el representante legal del organismo
sindical y el trabajador demandado sean la misma persona.

(...)

5.3.1.3. La notificacion personal es ademds, una garantia procesal que asequra la comparecencia al
tramite, en calidad de parte, de quien es convocado, contribuyendo también a la proteccion del
derecho de defensa de los involucrados. Bajo ese supuesto, la no notificacion al sindicato, genera
nulidad _del proceso, en virtud de lo sefialado por la Corte Constitucional en la sentencia C-240 de
2005, que fija los alcances interpretativos del articulo 118B del CPT.

(..)

En ese sentido, y en aras de: (i) promover la sequridad juridica y la transparencia procesal’ (ii)
asequrar la celeridad y eficacia de la justicia; y, (iii) evitar disquisiciones que puedan incluso




contribuir a _un eventual uso estratégico y no querido de las nulidades en los procesos de fuero
sindical, estima la Corte gue lo prudente en estos casos, es realizar una doble notificacién a las partes
o especificar el doble rol con el que se notifica al demandado, en circunstancias como éstas, en las
que la comparecencia al proceso del sindicato y del trabajador dependen de la misma persona. Lo
anterior, con el propésito de asequrar que la regla general de la notificacién personal a todas las
partes, prevista en el articulo 118B del C.P.T. y fijada por la sentencia C-240 de 2005, sea
debidamente acatada y no sea un motivo de controversia o de excepcion en cualquier sentido.
(Subrayas no pertenecen al texto original)

(...)

Las consideraciones anteriores permiten llegar al convencimiento, aunado con lo que
procesalmente existe, que no le asiste razon, incluso desde la misma solicitud inicial, el
insistir al incidentalista recurrente que se anule todo lo actuado inclusive el auto admisorio
de la demanda, dado que, por un lado, a pesar que el A quo denegé la nulidad pero accedio
a abrir el debate probatorio a fin de que se convocara al proceso al Sindicato Nacional
SINTRAMETAL, su proceder busco sanear la nulidad para salvaguardar los derechos
constitucionales de defensa y contradiccion del llamado a integrar la Litis, aun en el
momento procesal en el que ordend la notificacion al sindicato ausente, sin que se
atentara, en ninguna medida, el proposito de comparecer y ejercer su defensa. Valga
recordar que el articulo 114 del C.P.T. indica que la audiencia donde se contesta la
demanda, se proponen excepciones previas y demas, tendra lugar al quinto dia habil
siguiente a la notificacion de la demanda, incluida la organizacion sindical de la cual
emane el fuero —articulo 118B ibidem-, entendiéndose que aquel dia corre a partir de la
notificacion a la ultima parte enterada, no como lo infiere el apelante que, una vez
adelantadas las respectivas notificaciones, mediante auto se fija la fecha para convocar a
audiencia; y por el otro, porque no resultaba necesario que se notificara a aquel —Sindicato
Nacional- como quiera que ya se habia adelantado al presidente o representante legal de la
Subdirectiva Seccional Barranquilla de donde proviene su proteccion foral, tal como se
tuvo en un precedente de esta misma Sala en un asunto de similares caracteristicas:

(-..)
“ 8. Se formula la excepcion previa de “FALTA DE INTEGRACION DEL LITIS CONSORCIO

NECESARIO” desde dos angulos: i) por cuanto la notificacion al presidente del sindicato
U.S.T.C, subdirectiva Barranquilla no se realizd6 personalmente por direccion insuficiente,
lo que no se subsandé con el emplazamiento efectuado por cuanto so6lo cobijo a los
demandados; es mas, no es citado ni avisado sobre el proceso, ii) por cuanto no se notifico
al representante de la organizacion sindical a nivel nacional quien es el que tiene la
representacion legal de la U.S.T.C. y no los representantes seccionales.

«©

“8.1.1. Y, precisemos, la notificacion aludida debe hacerse al representante legal del
sindicato, no a cualquier miembro de la Junta Directiva, tal como lo ordena el articulo
118B analizado, salvo que exista en cabeza de otro miembro tal representacion, lo cual
tendria que demostrarse

“8.2. Pues bien, ciertamente lo expresado por el apoderado de uno de los demandados en el
primer argumento defensivo acabado de resumir se aviene a lo que en el proceso se
observa. En efecto, hemos de decir que muy a pesar que en el auto admisorio de la
demanda < septiembre 29 del 2003, folio 228 > se ordena claramente que “De conformidad
al art. 118B numeral 2° de la ley . gue reformé el art.50 del C.P. del T.,




Notifiquese al representante legal al cual pertenece el sindicalizado”, tal acto no se alcanzo a
realizar por cuanto en cumplimiento de tal ordenacion se procedié a notificar por aviso
del 11 de diciembre del 2003 al Presidente de la U.S.T.C., subdirectiva Barranquilla, senor
GUILLERMO NARVAEZ (folio 240) y al no poder hacerlo de esa forma se expidio la
“constancia de citacion y/o aviso de notificacion” (fl. 230), a la cual se anexo la guia
Notiexpress No. 0059421 dirigida a la direccion indicada por el apoderada de la
demandada en la demanda, y copia del auto admisorio (fls. 239 y 240) en la que se informa
que aquella no pudo realizarse por “direccion insuficiente”, actuaciones recibidas en el
juzgado el 19 de enero del 2004 como consta en los documentos mencionados, sin que en
la solicitud que efectuara el mandatario judicial de la parte activa para que se procediera a
emplazar y nombrar curador ad-litem a los demandados por no habérseles podido
notificar, se haya solicitado la del Presidente o representante legal del sindicato (folio 237),
a lo cual procedio6 la agencia judicial sin incluir en el edicto emplazatorio y demas actos a
tal representante sindical ( folios 242 a 248). Tal circunstancia genera la no integracion
del litis consorcio necesario y habra que declarar probada esta excepcion, dandole
aplicacion el inferior a lo establecido en el inciso 1° del articulo 83 del C. de P.C., tal como
lo ordena el numeral 10 del articulo 99 de la misma ordenacion adjetiva.

“8.3. Baste por ultimo advertir, frente a esta misma excepcion, que el otro argumento atras
resumido < deber de notificar al representante de la organizacién sindical a nivel nacional
quien es el que tiene la representacion legal de la U.S.T.C. v no los representantes
seccionales > no es de recibo en cuanto y tanto que se tornaria una cadena interminable
por cuanto igualmente podria argumentarse que también ha de notificarse al Presidente de
la Federacion a la cual pertenece el sindicato v aun al Presidente de la Confederacion
respectiva; a quien hay que notificar es al sindicato de donde los demandados derivan su
proteccion foral, y nada mas.”10 (Subrayas no pertenecen al texto original)

Con vista en lo narrado, no cabe duda que el inferior debio desestimar la solicitud de
nulidad impetrada por el demandado en todo sentido, no quedando otra alternativa que
confirmar la negacion de nulidad, tal como se hara valer en la parte resolutiva de esta
decision.”

FUENTE NORMATIVA: Articulos 140 inciso 9° y 143 inciso 3 del C.P.C., articulo 29
Constitucion Politica, articulo 114 y 118B del C.P.T.S.S., Corte Constitucional: Sentencia T-
947 de 2009

FECHA: Febrero 27 de 2013

DEMANDANTE: Aluminio Reynolds Santodomingo S.A. En Liquidacion

DEMANDADO: José Manuel Arteta Tejera

RADICACION: 008-2011-00730-01/49.516

DECISION: Confirma numeral 1°. Revoca numerales 2°, 3° y 4° decisiéon de primera
instancia.

PENSION DE INVALIDEZ- Busca compensar la situacién de infortunio derivada de la
pérdida de la capacidad laboral mediante el otorgamiento de una prestacion econémica y de
salud/PRINCIPIO DE LA CONDICION MAS BENEFICIOSA-Improcedencia/DICTAMEN
MEDICO- Se debe analizar el origen de la enfermedad que produce el estado de invalidez.

10 Rad. N° 2003-0360-01 del 30 de noviembre de 2006 RCia g tTedistrada Claudia Fandino de Muniz)




MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dra. KATIA VILLALBA ORDOSGOITIA

ausa Factica: En el presente caso, la parte actora pretende que el [.S.S. en liquidacioén,
hoy Colpensiones, proceda a corregir el Dictamen médico y declare que una nueva fecha de
estructuracion de invalidez del actor y como consecuencia de lo anterior, sea condenado a
reconocerle la pension de invalidez, ordenandose el pago de las mesadas causadas.

Extractos: “Una de las manifestaciones contemporaneas de expresion del derecho a la

seguridad social es el derecho a la pension de invalidez, que busca compensar la situacion

de infortunio derivada de la pérdida de la capacidad laboral, mediante el otorgamiento de
na prestacion economica y de salud.

Después de haberse hecho un analisis de las pruebas que reposan en el expediente, es claro

para la Sala, que entre las partes no hay discusion del estado de invalidez del demandante,

ya que la misma demandada mediante resolucion No. 00006749 del 21 de junio de 2011

(folio 17,18) acepta que el asegurado JAIME ORTIZ PRIETO se le dictamino perdida de la
apacidad laboral de 77.50%, la cual se estructuro el 31 de julio de 1988.

La discusion en esta instancia va encaminada a determinar si al momento de producirse el
estado de invalidez, que lo fue el 31 de julio de 1988, el afiliado tenia cotizadas las semanas
requeridas.

El articulo 5° del Decreto 3041 de 1966, modificado por el Acuerdo 019 de 1983 articulo 1°,
aprobado por el Decreto 232 de 1984 es la norma vigente al momento en que el accionante
fue calificado como invalido.

Al respecto, senala lo siguiente:

«

. Tendran derecho a pension por invalidez los asegurados que reunan las siguientes
condiciones:

a) Ser invdlido permanente conforme a lo preceptuada en el articulo 62 del Decreto- Ley 433
de 1971.

b) Tener acreditadas 150 semanas de cotizacién para los riesgos de Invalidez, Vejez y Muerte
(IVM), dentro de los seis (6) anos anteriores a la invalidez o 300 semanas de cotizaciéon en
cualquier época...”.

«

or su parte, el Articulo 62 del Decreto-Ley 433 de 1971 dispone: “ ...Para los efectos del
eguro de invalidez de origen no profesional, se reputard invdlido el asegurado que por
enfermedad no profesional o por lesion distinta de accidente de trabajo y no provocada
intencionalmente, haya perdido la capacidad para procurarse, mediante un trabajo
proporcionado a sus fuerzas, a su formacion profesional y a su ocupaciéon anterior, una
remuneracion equivalente a la mitad por lo menos de la remuneracion habitual que en la
misma region recibe un trabajador sano, de fuerzas, formacién y ocupacién andalogas...”.

En el caso sub-lite, tenemos que:

e FECHA DE ESTRUCTAURACION: 31 DE JULIO DE 1988
e SEIS (6) ANOS ANTERIORES A LA ESTRUCTURACION DE LA INVALIDEZ: 31 DE JULIO
DE 1982




El I.S.S. en la resolucion No. 00006749 del 21 de junio de 2011 argumento que nego la
pension de invalidez de origen no profesional al asegurado, por no reunir los requisitos
exigidos en el articulo 5° del Decreto 3041 de 1966, modificado por el Acuerdo 019 de 1983
articulo 1°, aprobado por el Decreto 232 de 1984, ya que en los seis (6) annos anteriores a la
fecha de estructuracion de la invalidez, solo cotizo 35 semanas.

A folio 13 del expediente reposa una relacion de semanas cotizadas, y se registra que el
demandante cotizo en toda su vida laboral 790,57 semanas hasta 31 de enero de 2011. En
la resolucion en comento el ISS manifesto: “... se establece que el asegurado cotizé a este
nstituto en forma interrumpida un total de 35 semanas cotizadas, hasta el 31 de julio de
1988, fecha de estructuracion de la invalidez, aclarando que las cotizadas con posterioridad
no pueden ser tenidas en cuenta para el reconocimiento de la prestacion econdmica de
invalidez ...”

Asi mismo, en el hecho primero del libelo de demanda, el actor manifiesta que cotizo un total
de 790,57 semanas al Instituto de Seguros Sociales (fol. 1), lo que es aceptado por la
demandada en la contestacion de la demanda cuando en respuesta dice: “...es cierto lo
manifestado por la parte demandante, de conformidad con lo establecido en la historia laboral
del asegurado...” (fol. 54)

Analizado lo anterior, es evidente, que no hay discusion sobre el total de semanas cotizadas
por el actor en toda su vida laboral. La discusion se centra en que no alcanzo6 el monto de
otizaciones requerido en el articulo 5° del Decreto 3041 de 1966, modificado por el Acuerdo
019 de 1983 articulo 1, aprobado por el Decreto 232 de 1984, norma vigente a la fecha de
estructuracion de la invalidez. Como se observa, el afiliado no cotizé6 el nimero semanas
exigido en dicha normatividad.

En lo que respecta a la manifestacion del recurrente, acerca de la aplicacion del principio de
la condicion mas beneficiosa, tenemos, que no es dable su aplicacion en el presente caso. Si
bien, esta Corporacion, en varios pronunciamientos, ha aplicado el principio de la condicion

as beneficiosa, amparado por el articulo 53 de la Constitucion Nacional, y acogiendo los
diversos pronunciamientos jurisprudenciales al respecto, pero solo ante la posibilidad de
aplicar el Acuerdo 049 de 1990, a las personas que, bajo su vigencia, cumplieron los
requisitos en ella establecidos para obtener la pension de invalidez, o dejar causada la
pension de sobreviviente, no obstante que el riesgo ocurre en vigencia de la Ley 100 de 1993
sin modificacion, situacion que no ocurre en el caso que nos ocupa.

De acuerdo a lo expuesto hasta el momento, tenemos que el demandante tiene un porcentaje
de pérdida de la capacidad laboral del 77,50%, fecha de estructuracion de la invalidez 31 de
ulio de 1988, pero no cumple con el requisito de semanas exigidas en la norma vigente a la
fecha de estructuracion de la invalidez, por lo que, a prima facie, segun las normas
generales, no tendrian derecho a la prestacion deprecada.

No obstante, se presenta, para la Sala, un juicio de derecho y de justicia frente a la
aplicacion normativa que rige para establecer los requisitos para el reconocimiento de la
pension de invalidez, si tenemos en cuenta que es la vigente a la fecha de estructuracion de
la misma, porque, en los términos expuestos en el fallo objeto de censura, deja por fuera el
eventual derecho que tuviere el actor a la pension de invalidez. Pero es del caso, que estamos
frente a una situacion que, muy a pesar de que el ISS establecido que la invalidez se
estructurd en el ano 1988, cuando se diagnostico la enfermedad, el actor sigui6 trabajando,
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al como consta en la relacion de semanas cotizadas, expedida por la Vicepresidencia de
ensiones del Instituto de Seguros Sociales, donde laboré para Rodriguez Romero Roberto
omo trabajador dependiente, desde el 24/11/1987, hasta el 21/12/1988, y a partir de
01/09/1996 cotiz6 de manera independiente hasta el 31/01/2011, cotizando como ya se
dijo, un total de 790,57 semanas.

Esta situacion ya ha sido materia de pronunciamiento por parte de las Altas Cortes, quienes
han reiterado que las enfermedades degenerativas, cronicas o congénitas, causan un
deterioro progresivo de la salud y hacen que la capacidad laboral se pierda de forma
paulatina. Por eso, se debe tomar como fecha de estructuracion de la invalidez aquella en la
que el trabajador perdio su capacidad laboral de forma definitiva y permanente, y no la fecha
del diagnostico o de los primeros sintomas.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de
fecha 19 de octubre de dos mil seis (2006), M.P. CARLOS ISAAC NADER, Rad. No. 29622

exXpreso:

‘...De ninguna manera ha considerado la Corte que los hechos relativos a las circunstancias de tiempo,
modo y lugar sobre el hecho genitor de la minusvalia, tenidos en cuenta por uno de tales entes, o por
ambos si se agotan las dos instancias, sean materia incontrovertible ante la jurisdicciéon del trabajo.
Por el contrario, en reciente sentencia del 13 de septiembre 2006 (rad. 29328), tuvo esta Sala de
Casacion oportunidad de referirse al tema, en los siguientes términos:

“Por otra parte, la circunstancia de que la Junta Nacional actiie como 6rgano de segunda instancia
para resolver las reclamaciones formuladas por los interesados contra las evaluaciones de las juntas
regionales, no necesariamente su concepto obliga al juez. De no ser asi, ciertamente careceria de

entido la intervencion de la jurisdiccién laboral simplemente para dar un aval al pronunciamiento de
un ente que, tal cual lo reconoce la censura, no tiene la potestad del Estado para “decidir” el derecho.
Solo el juez puede, con la fuerza que imprime a sus decisiones el instituto de la cosa juzgada, definir si
hay lugar a establecer el estado de invalidez o los pardmetros en que debe reconocerse la pension
objeto de controversia y, para tal propésito, nada le impide acudir al apoyo de un ente especializado en
la materia y que cumple funciones publicas, asi sus miembros no sean servidores del Estado, en virtud
del moderno esquema de administracion descentralizada por colaboracién.

Cuando en casos como en el que ocupdé a la Sala en esa oportunidad, se planteé una
manifiesta contradiccion de la valoracion médica sobre el nivel de la incapacidad entre las
juntas de calificacion que intervinieron para tal efecto, la Corte no tuvo duda sobre el
ardacter discutible del punto y la plena competencia de los jueces para establecer, también
por medios técnico-cientificos el verdadero grado de invalidez del afectado. Con mucha mas
razon cuando se trata del senialamiento de la fecha en que se estructura la invalidez, porque
no en todos los casos se podra inferir tal data de una prueba infalible e incontrastable y, por lo mismo,
incontrovertible, como seria lo ideal. Para la muestra un botén: En el sub examine, el Tribunal consideré
ontraevidente e ilégico que una persona haya laborado durante varios anos ejerciendo actividades de
vendedor y la Junta de Calificacion de Invalidez desconozca esa realidad, dejando de lado el material
probatorio que tuvo a su disposicion y sin que ameritara un pronunciamiento al respecto, y se
dictamine que la invalidez se produjo en la infancia temprana, muchisimos anos antes del despliegue
de una vida laboral, esa si demostrada fehacientemente.

eitera la Corte, entonces, su criterio ya decantado de que los jueces del trabajo y de la
uridad social si tienen plena competencia y aptitud para examinar los hechos realmente




ontroversias que los interesados formulen al respecto. Ello, por supuesto, no llega hasta
reconocerle potestad al juez de dictaminar en forma definitiva, sin el apoyo de los conocedores de la
materia, si el trabajador esta realmente incapacitado o no y cudl es la etiologia de su mal, como
tampoco cudl es el grado de la invalidez, ni la distribucién porcentual de las discapacidades y
minusvalias...” (Negrillas y Subrayas de la Sala).

Asi mismo, la misma Corporacion en Sentencia de fecha 20 de octubre de 2010, rad. 38.298
M.P. Dr. Camilo Tarquino, dijo:

‘Estimé que, a pesar de lo determinado por las Juntas de Calificacion, en el sentido de que la invalidez
por riesgo comun se habia estructurado en 1971, como secuela de la amputacion de su miembro
uperior derecho, no podia desapercibirse que el sefior LOPEZ habia laborado al servicio de una
mpresa Social del Estado durante mds de 18 anos, realizando aportes para todos los riesgos
ubiertos por el sistema de seguridad social (fls. 114, 115, y 140); que por ello:
“.. mal podria este Tribunal acoger la fecha mencionada por la Junta como (de) fecha real de
estructuracion de su pérdida de capacidad laboral, permanente y definitiva, mdxime si se observa que
la fecha considerada en el dictamen corresponde al periodo de infancia temprana del demandante,
uando éste contaba con poco mds de 10 anos de edad, luego de lo cual, es una realidad
incontrovertible en este juicio, que el actor ingresé a la vida laboral activa permaneciendo al servicio de
la ESE (...) por espacio superior a 18 anos, con lo cual, no puede hablarse entonces de un estado
invalidante desde la fecha considerada por la junta.

Y es que obsérvese como, el mismo dictamen emitido por la junta (...), consideré los antecedentes de
exposicion laboral del cargo de <operario>, determinando un tiempo de exposiciéon de 18 anos, con lo
ual, mal podia entonces ubicar la fecha de estructuracion de la invalidez antes de tal periodo de
exposicion que justamente corresponde al de actividad laboral del actor, y que obviamente incidi6 en el
deterioro del tinico miembro superior que le quedaba.

Y aun mds, el mismo concepto médico de reubicacién es claro al distinguir dos momentos diferentes,
uno el de causacién y (el) otro el de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral del actor,
refiriendo al respecto que si bien el paciente sufri6 una amputacion de su brazo derecho 28 anos
atras, el diagnéstico de epicondilitis izquierda, bursitis subdeltoniana crénica y fibromialgias con
ompromiso de miembro superior tinico es <actual>, y ha configurado un sindrome de sobreuso, que lo
lleva justamente a conceptuar sobre la necesidad de reubicar al trabajador en un cargo que no requiera
realizar movimientos repetitivos que le demanden esfuerzos de su tinica extremidad superior”

Por ultimo, cité y transcribié la sentencia de 19 de octubre de 2006, radicacién 29622.

...)

n aras de resolver lo concerniente a la pensién de invalidez de origen comun, el juez de la alzada
ubicé la problemdtica en dilucidar si era viable desatender la fecha de estructuracion, tanto por la
unta Regional, como Nacional de Calificaciéon de Invalidez, el 17 de mayo de 1971. Con ese objetivo,
onsiderd que si bien, tales organismos determinaron como fecha de consolidacién de la incapacidad
generadora de la invalidez, la recién mencionada, tal diagnéstico tuvo como referente la pérdida fisica
funcional de su extremidad superior derecha, empero, el hecho de haber laborado posteriormente en
orma subordinada por mads de 18 arnios, no podia pasar inadvertido, como incontrastable evidencia de
u ingreso a la vida laboral en época posterior a aquella en que se habia dictaminado su invalidez.

n ese orden, para la Sala, el soporte de la decisién cuestionada giré alrededor de la posibilidad
uridica de establecer la fecha de estructuracion de la invalidez, con base en elementos de juicio
diferentes al concepto de las entidades legalmente instituidas para ese efecto, que es un tema de
ontenido juridico, en la medida que no se traté de una valoracién equivocada de una pieza probatoria,
a la que le hubiera restado mérito probato 5- quede-#er6 eficacia, en tanto no obstante tener claro
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que en el experticio se dictaminé el 17 de mayo de 1971, como data de estructuracioén, lo cual coincide
plenamente con lo que el documento reza, a partir de los otros datos ofrecidos por el recaudo
probatorio, dedujo que el resultado de la prueba técnica debia desatenderse. ..

...Y es que el recurrente parte de aceptar la totalidad de los supuestos fdcticos que tuvo por
demostrados el Tribunal, como la fecha de estructuracién de la invalidez, la de afiliacién al sistema de
eguridad social, los extremos temporales de la relaciéon de trabajo que tuvo el actor con la ESE

ospital San Rafael, el desgaste de su miembro superior izquierdo, amén de que no controvierte el
pago de los aportes a la seguridad social, sélo que su inconformidad la ubica en la confirmacion de la
decision que puso fin a la primera instancia, “sin considerar que al senalar como fecha de
estructuracién el dia 17 de enero de 2000, no se apoyé esa decision en ninguna prueba cientifica ni
técnica que sustenta tal resolucion como lo prevé el articulo 41 de la Ley 100 de 19937, lo que se
traduce en un reproche referido a la idoneidad o conducencia del medio de prueba elegido por el
iuzgador para cimentar su pronunciamiento, ajeno al sendero escogido para combatirlo...

....En efecto, dado que la amputacién del brazo derecho de JAIME LOPEZ SARMIENTO se produjo en
los albores de su vida, no resultaba conforme con las facultades, a la vez obligaciones impuestas por
los articulos 60 y 61 del Cédigo Procesal del Trabajo, haberse limitado a adoptar como hito histérico el
dato suministrado por los organismos de calificacién, pues es palmar que desde la perspectiva
uncional, la posibilidad de realizar una actividad acorde con la limitacién que padecia, permanecio tan
latente, que no fue 6bice para que durante mas de 18 anos se desempenara como auxiliar de servicios
generales para una entidad hospitalaria, sin que ésta, ni las de seguridad social a que fue afiliado,
manifestaran algo al respecto, de suerte que las responsabilidades de estos entes como tales, son
exactamente iguales a las que se generan en cualquier clase de afiliacion.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la censura no ataca el cardacter comin de la enfermedad, ni el
porcentaje de pérdida de capacidad laboral que quedé establecido en autos, lo que fue solamente una
minusvalia derivada de la pérdida de una de sus extremidades superiores, sin haberlo excluido del
mercado laboral, permite racionalmente considerar que la incapacidad para laborar sobrevino en época
muy posterior a aquella en que se presenté la necesidad de privarlo del 6rgano de su cuerpo varias
veces mencionado, y como eso fue lo que concluyé el Tribunal, en ninguna distorsion factica, p or lo
menos protuberante, pudo haber incurrido.”

or su parte también, la Corte Constitucional en un caso similar al que hoy ocupa la
atencion de la Sala, en sentencia T-885 del 25 noviembre 2011, Expediente T-3558985, M.P.
Dra. Maria Victoria Calle, expreso lo siguiente:

‘Las reglas constitucionales para garantizar el derecho a la pension de invalidez, cuando se
trata de invalidez generada por enfermedades créonicas, degenerativas o congénitas, donde
la pérdida de capacidad laboral es paulatina.

0s requisitos para acceder a la pensién de invalidez se encuentran consagrados en el articulo 1 de la
ey 860 de 2003, que modificé el articulo 39 de la Ley 100 de 1993. La norma dispone que tendrd
derecho a la pensién de invalidez la persona que sea declarada invdlida, por enfermedad o por
accidente, y que “haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los ultimos tres (3) arnos
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.”

Ahora bien, cuando la invalidez es generada por enfermedades cronicas, degenerativas o congénitas,
omo ocurre con el VIH-SIDA, donde la pérdida de capacidad laboral es paulatina y se ha determinado
una fecha de estructuracion de invalidez en forma retroactiva, la jurisprudencia constitucional ha
establecido precisas reglas para garantizar el derecho a esta pensién, que pasardan a analizarse a
ontinuacion.

Como lo seriala esta misma disposicion, los 3 arios anteriores para completar las 50 semanas
requeridas, se cuentan a partir de la fecgg de estructurgcin de la invalidez, es decir, el momento a




partir del cual la persona ha perdido la capacidad de laborar, por lo que le es imposible seguir
otizando al Sistema. La determinaciéon de cudndo se tiene una pérdida de capacidad relevante para
efectos pensidnales, se establece a través del dictamen médico que realizan las Juntas Calificadoras
de Invalidez. Este tema, aparentemente técnico, no es irrelevante desde el punto de vista
onstitucional.

Cuando se trata de accidentes o de situaciones de salud que generan la pérdida de
apacidad de manera inmediata, la fecha de estructuracion de la invalidez coincide con la
echa de la ocurrencia del hecho; sin embargo, existen casos en los que la fecha en que
efectivamente una persona esta en incapacidad para trabajar, es diferente a la fecha que
indica el dictamen de calificacion de pérdida de capacidad laboral. Lo anterior se presenta,

generalmente, cuando se padecen enfermedades cronicas, degenerativas o congénitas, en
donde la pérdida de capacidad laboral es paulatina. Frente a este tipo de situaciones, la

Corte ha evidenciado que las Juntas de Calificacion de Invalidez establecen como fecha de
estructuracion de la invalidez aquella en que aparece el primer sintoma de la enfermedad, o
la que se senala en la historia clinica como el momento en que se diagnosticé la
enfermedad, a pesar de que en ese tiempo, no se haya presentado una pérdida de capacidad
laboral permanente y definitiva -Decreto 917 de 1999. Esta situacion genera una
desproteccion constitucional y legal de las personas con invalidez.

n estos eventos, por tratarse de enfermedades cuyas manifestaciones empeoran con el tiempo, la
persona puede continuar su vida laboral con relativa normalidad, hasta el momento en que por su
ondicion de salud le es imposible continuar cotizando al sistema. Asi, aunque legalmente una persona
adquiere el derecho a la pension de invalidez cuando pierde la capacidad para continuar trabajando,
las Juntas de Calificacion de Invalidez crean la ficcion de situar el momento a partir del cual se
onsidera que una persona no podrda seguir trabajando, en una etapa de la enfermedad en que la

persona sigue siendo un trabajador productivo y funcional, y puede aportar al sistema:-- (Negrillas y
Subrayas de la Sala).

isto lo anterior, es claro que en casos como el presente, se debe analizar el origen de la
enfermedad que produce el estado de invalidez.

eferente a la fecha de estructuracion de la invalidez, observa la Sala que la causa de la
nvalidez del actor se gener6 en una Glaucoma que afecté su agudeza visual. Si se lee el
Dictamen Laboral obrante a folio 15, realizado el 28 de septiembre de 2010, en los
fundamentos de la calificacion donde se determiné la perdida de la capacidad laboral del
actor, en lo que respecta a la historia clinica, se adujo lo siguiente: “... Antecedentes de
glaucoma bilateral, que progresivamente fue disminuyendo su agudeza visual hasta llegar a
la ceguera bilateral hace 20 anos (1990). Se rehabilité en el Instituto Nacional para Ciegos.

PICRISIS O RESUMEN DE HISTORIA CLINICA: Medicina laboral EPS (31-1-2008) Dx ceguera
bilateral 2ria glaucoma. Laboré unicamente en la empresa INDUTEC (oficios varios) desde IX-
1987 hasta 31-VII-1988.

Oftalmodlogo dr. Carlos Martinez C (20-XI-2008): Dx glaucoma terminal +catarata ojo derecho+
ojo ciego doloroso...”

De acuerdo con lo anterior, el actor padece de “Ceguera Bilateral Secundaria a Glaucoma
terminal’, la que conllevo a la pérdida de su vision de manera paulatina, situacion que no
fue tenida en cuenta en el dictamen realizado por la Comision médico laboral del Instituto de
Seguro Social (Fol. 15).




isto lo anterior, es claro para la sala que err6 el A-quo al tener como fecha de
estructuracion de la invalidez el 31 de julio de 1988, toda vez que no tuvo en cuenta las
semanas cotizadas entre la fecha senalada como de estructuracion de la invalidez, y la fecha
de calificacion de su pérdida de capacidad laboral, siendo que continto laborando.

El fin de la pension de invalidez es compensar la situacion de infortunio derivada de la
perdida de la capacidad laboral, es decir, esta destinada a proteger al afiliado que presente

na pérdida de su capacidad laboral, ya sea de origen comun o profesional, que lo
mposibilita para laborar, (lo invalide) para adquirir su sustento diario.

evisado el expediente se observa, en la resolucion No. 00006749 de 2011 (Fol.17) que el
actor hizo la solicitud de su pension de invalidez, el dia 27 de diciembre de 2010, y cotizo
hasta el 31 de enero de 2011 (Fol. 13), la fecha de la calificacion de la invalidez fue el 09 de
noviembre de 2010 (fol. 14), por lo cual para esta Sala, atendiendo el fin de la pension de
nvalidez, y dadas las especiales condiciones de salud del actor, y el hecho de que contintio
aportando al Sistema, se tendra como fecha de estructuracion de aquella, el dia 31 de enero
de 2011, fecha para la cual tenia cotizadas 790,57 semanas (Fol. 13), las cuales fueron
otizadas desde el 24/11/1987 al 31/01/2011, lo que lo hace merecedor de la pension de
nvalidez, de conformidad a lo establecido en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993,
modificado por la Ley 860 de 2003 articulo 1°, por lo cual se revocara la decision del a-quoy
la pension se reconocera a partir del O1 de febrero de 2011,fecha en que dejo de cotizar.”

FUENTE NORMATIVA: articulo 5° Decreto 3041 de 1966, modificado por el Acuerdo 019 de
1983 articulo 1°, aprobado por el Decreto 232 de 1984, Articulo 62 del Decreto-Ley 433 de
1971, articulo 53 de la Constitucion Politica, Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema

de Justicia, sentencia de 19 de octubre de 2006, M.P. Carlos Isaac Nader, Rad. No. 29622,

orte Constitucional, sentencia T-885 de 2011, Acto Legislativo No. 01 de 2005.
DEMANDANTE: Jaime Ortiz Prieto
DEMANDADO: Colpensiones S.A. y la comision médica laboral del seguro social
ADICACION: 0800-13105-010-2012-00226-01/49393-A
DECISION: Revoca decisién apelada

3. SALA PENAL

FRAUDE PROCESAL Y USO DE DOCUMENTO PUBLICO FALSO-Son eminentemente
dolosos y el dolo implica la consciencia y voluntad de estar actuando en forma
antijuridica/ BIENES JURIDICOS TUTELADOS-Lo constituyen la administracién publica y
la fe publica/Materialidad de la conducta.

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ

Causa factica: En el presente caso, la gestion encomendada por la sefiora Miriam Mejia
Carrasquilla, a la abogada Xiomara Imitola Silva, sobre la division material de un predio y
disolucion de la comunidad de un inmueble, para lo cual, la mandante firmé la escritura en
la Notaria y fue registrada en la oficina de instrumentos publicos, encargandole también a
la profesional del derecho la compraventa de la cuota parte que le correspondia a su




hermana, cuando la denunciante pretendi6é disponer del bien que entendia de su propiedad

se encontré que existia falsedad en los documentos utilizados.

Extractos: “La Corporacion, se sumerge en el contenido del libelo de apelacion y de alli
extracta las siguientes inconformidades con el proveido cuestionado, asi:

(i) Que como la escritura de nuestro interés fue inscrita en la oficina de instrumentos
publicos de Barranquilla, con el N° 395985, teniendo como uno de los soportes para su
validez la resolucion N° 123 de 2004 de la Curaduria Urbana de Barranquilla, que se
establecio falsa, entonces concluye el censor que la procesada Xiomara Beatriz Imitola
Silva, cometio los delitos de Fraude Procesal y Uso de Documento Publico Falso, porque a
esta profesional del derecho se le comisioné para que realizara la division material de un
predio y su disolucion de esta misma comunidad cuya matricula inmobiliaria es la N°
04060764, ubicado en la calle 26 N° 47B-49 de esta urbe.

(ii) Persiste en que la acusada fue la que consiguio o determino que se le entregara un
documento falso, como lo es la resolucion N° 123 de 2004 de la Curaduria Urbana de
Barranquilla, el cual por ser necesario y acopiados todos los documentos a ella
encomendados produjo que la escritura publica referenciada fuera inscrita ante el
Registrador de Instrumentos Publicos, quien a su juicio no comete delito, sino que es objeto
de engano por parte de la doctora Xiomara Imitola.

(iij) En el numeral 3° del libelo de apelacion, con relacion al Uso de Documento Falso, se
alude a que el Juez en sus consideraciones sobre esta conducta punible, se aleja de la
realidad probatoria cuando asume que no se logra probar que Imitola Silva, sabia de la
falsedad documental o que Nora y Miriam Mejia, acudieron a la Notaria sin la presencia de
la acusada, rotulando tal pensamiento del Juez, como imaginativo o supuesto, pero a la
postre no emite argumentos o conceptos probatorios que hagan declinar la posicion del
Juez y proceder el Tribunal, por contera a avalar su postura o concluir con él en la decision
pretendida; es decir de condena.

(iv) Por ultimo, propone el censor un argumento sofistico o falso en sus premisas, como
que al afirmar de que el Juez da por descontado el delito de Uso de Documento Publico
Falso, tanto que toma la decision de restablecer el derecho y reversar las cosas al estado
inicial, pero sin embargo no condena por este delito, persiste que debié condenar a la
acusada Xiomara Imitola, acudiendo en este apartado a la misma posiciéon conceptual que
en forma tautoloégica nos ha venido proponiendo, la cual no es otra que la de estimar que la
procesada, al ser comisionada por la denunciante, es ni mas ni menos la que urdio y
consiguidé el documento falso, sin que se escruten dentro del mundo fenomenolégico otras
posibilidades, que si mostro el Juez, en punto de la adquisicion de la resolucion falsa y de
su postrera introduccion ante Notaria y Oficina de Instrumentos Publicos.

Para resolver por la Sala, toda esta serie de interrogantes y que en ultimas se consolidan en
uno solo. Mismo que se ofrece objetivo cuando por parte del censor hace que emerja la
siguiente pregunta:

¢St se encomendé a Xiomara Imitola Silva, la divisidn, escrituracion e inscripcion de esta ante
la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos, de los documentos que regulan juridicamente
este proceso, es ella y nadie mads la rgspQ peggalmente, de la falsedad de la resolucion




N° 123 de 2004, expedida por la Curaduria Urbana N° 2?7 Frente a este cuestionamiento
debemos considerar que:

El asunto no se torna tan facil de resolver, como lo concluye el recurrente, habida cuenta
que segun la teoria del delito, la cual dentro de sus variadas postulaciones, le asigna un
tratamiento amplio y ademas adosado con referentes doctrinales y jurisprudenciales a la
casuistica y la responsabilidad objetiva, que entre otras cosas en su aplicacion de cara a la
praxis judicial, no en pocas ocasiones se avistan dificultades en el establecimiento claro y
definido de estos elementos del delito, frente al proceso suasorio aplicado al conjunto de
pruebas recaudadas, para predicar con certeza el que un determinado resultado punible, es
atribuible a la acciéon y consciencia de un individuo, a quien se le predica el desarrollo de
hechos juridicamente relevantes, el cual tiene su descripcion normativa en el Codigo Penal.

Por eso el legislador previo tal suceso en su articulo 12 del Coédigo Penal, cuando nos
senala que: “Solo se podra imponer penas por conductas realizadas con culpabilidad. Queda
erradicada toda forma de responsabilidad objetiva”. Y no debe olvidarse que la culpabilidad
enmarca el dolo, la culpa y la preterintencion.

Los delitos de Fraude Procesal y Uso de Documento Publico Falso, que fueron objeto de
acusacion, son eminentemente dolosos y el dolo implica la consciencia y voluntad de estar
actuando en forma antijuridica; es decir, en contra de bienes juridicamente tutelados, como
son la administracion publica y la fe publica.

Pero dentro de los conceptos de egregios doctrinantes y que curten de conceptos a la teoria
del delito, también nos denotan unas vertientes o aristas que se conjugan con la penumbra
de alcanzar una monolitica posicion que solucione o defina la causalidad o la imputacion
objetiva, por lo que de manera escalonada citaremos como ejemplos pragmaticos sobre el
particular lo que nos dicen Claus Roxinl!! y Eugenio Raul Zaffaronil2, respectivamente:

“Pero con la causalidad de una conducta para el resultado tipico aun no se ha
realizado siempre el tipo, como antes se creia, aunque concurran los restantes
elementos tipicos escritos. Asi p.ej. también puede faltar la imputacion aunque el
autor haya causado el resultado, pero esa causacion se deba a la pura casualidad:
si A convence a B para que tome un vuelo a Mallorca, en el que B muerte al
estrellarse el avion, ciertamente A ha causado la muerte de B con su
consejo, pero pese a ello no ha matado a B, porque el suceso se presenta
como un accidente incalculable y por eso no se le puede imputar a A como

obra suya.”

“En la tipicidad dolosa no puede negarse que, por lo menos, es extrano cualquiera
de ambos criterios funcionalistas: no se ajusta a la realidad afirmar que quien
causa directamente un resultado que ha querido, se diga que introduce un riesgo.
No hay duda que cualquier conducta intencional, es decir orientada a un resultado,
como puede ocurrir en el comportamiento econdmico, implica un riesgo para el
agente y para la competencia, lo mismo que el comportamiento criminal en relacion
con las eventuales victimas e incluso para el propio imputado, pero no por ello la
estrategia del industrial, del banquero o de un genocida deja de estar guiada por

11 Roxin, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Editorial Thomson Civitas. Madrid, Espana. Pag. 346.
12 Zaffaroni, Eugenio Raul. Derecho Penal. Parte Gener: —y ESTc/os Aires, Argentina, Pag. 446.




una estrategia racional final. Pero cuando el hombre econémico o el dictador hayan
logrado su objetivo mediante sus respectivas estrategias intencionales, lejos de
haber creado riesgos, sus logros — econémicos, financieros o criminales- solo
pueden entenderse como los resultados persequidos. En un marco
minimamente realista no es posible afirmar que quien arrojo una bomba
sobre Hiroshima introdujo un riesgo cuando en realidad causo una
hecatombe.”

Determinado el anterior panorama conceptual sobre la causalidad e imputacion objetiva,
senalamos que el recurrente en su discurso argumentativo solo es concluyente en asignar
responsabilidad penal a la acusada por los delitos de Fraude Procesal y Uso de Documento
Publico Falso, sin mas miramientos ponderativos que su particular vision recogida y
acunada en mera literalidad, la que también pretende apoyar en la posicion del delegado
fiscal, misma que fue objeto de estudio y valoracion por el Juez de primer nivel, a quien le
asalto duda sobre la contundencia de las pruebas legales y oportunas arrimadas a la
actuacion procesal, al punto que acude a la duda para favorecer a los procesados, con la
absolucion.

Los argumentos del censor amen de ser fragiles y genéricos no forza al Tribunal, para que
estudie una prueba determinada o pruebas contundentes que hagan emerger el desvalor
dentro de la accion que ejecuta la procesada, para atribuirle sin fisura que su inteleccion,
cognicion y volicion en primera medida tenian como proposito ineludible adquirir
falsamente la resolucion 123 de 2004, expedida por la Curaduria Urbana N° 2, y finalmente
el de usarla o entregarla conocedora de esa condicion falsa, a la victima o familiares con el
proposito de que sufriera la inercia tramitologica junto con la elaboracion de la escritura
publica e inscripcion en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos. Esto solo brota de
un literal concepto del censor, quien se esfuerza mas por criticar el razonamiento del Juez,
con epitetos no apropiados para quien representa la Majestad de la Justicia, el cual por su
investidura se le debe respeto y tratamiento decoroso asi no se comparta su posicion, pero
al contrario es el Estado Social de derecho y democratico, quien le ofrece oportunidades al
representante de la parte civil, para que se revise la decision que adopto el Juez en ejercicio
de sus funciones; desde luego que imponiéndole una carga procesal, como lo es el sustento
debido y oportuno, sin que su auspicio, como en nuestro caso, por ser muy liviano le
garantice el triunfo a su teoria.

A fortiori, la acusada Xiomara Beatriz Imitola Silva, expone sus razones y admite que:

. la senora Miriam Mejia, me encarga de que se le realice una nueva escritura
porque ella desea desenglobar un apartamento que habia parte de esa propiedad,
para realizar el tramite de desenglobe se tuvieron que pagar nuevamente los
impuestos como el predial y ella asumia todos los gastos, yo le comuniqué que el
tramite en la Curaduria Urbana era dispendioso y que no tenia mucho tiempo para
eso, entonces yo la lleve a la Notaria Octava de esta ciudad donde el notario es el
Dr. José Manuel Danis Pana, ya ella habia ido a esta notaria conmigo porque fue
alli donde se realizé la escritura donde su serniora madre le vendia a ella y a su
hermana y nos atendié el mismo senior que nos elabord esa escritura, el serior José
Joaquin Vega Arteaga, quien se desempena como protocolista en esta notaria, le
comunicamos que queriamos realizar el desenglobe y que necesitabamos como
requisito el tramite de la curaduria, entonces él se nos ofrecié6 a realizar dicho
tramite, y aceptamos, tanto MiRgm | mo-yo porque esto fue delante de ella,




inclusive ella misma, le dio parte del dinero al senor Vega Arteada (sic), de lo que
tba a costar...”13

De este trozo de la indagatoria antes descrito se infiere que la acusada no oculté a su
mandante en qué Notaria estaba realizando el tramite a ella encomendado, la cual era la
Octava de esta ciudad, igual se infiere que en este establecimiento trabajaba el coprocesado
José Joaquin Vega Arteaga, asi como también que el Notario era el doctor José Manuel
Danies Pana y que al empleado también procesado, la sennora Nora Mejia Carrasquilla, le
entregaba dinero por la gestion previo contacto que hiciera Xiomara Imitola. Por lo que esta
version asi expuesta, que jurisprudencialmente se constituye en una prueba y en un acto
de defensa, hoy no estan desvirtuados, por pruebas contundentes diferentes al discurso del
apelante.

No obstante, podria cuestionarse a Xiomara Imitola Silva, que dado su caracter de
profesional del derecho y que precisamente se buscaron sus servicios profesionales, para
que realizara el desenglobe del inmueble de propiedad de la progenitora de la victima,
tuviera que acudir a otra persona para conseguir la licencia necesaria y concluir en feliz
término su encomienda en la Notaria Octava, cuando sabia que alli no se expedian estas
licencias; sino en la cualquier curaduria urbana, a pesar de tal negligencia no puede en las
condiciones probatorias catalogarse de autora o determinadora del delito de falsedad, y
mucho menos del uso de documento publico falso, porque para arribar a tal aserto faltaria
la satisfaccion de un ingrediente normativo, como lo es el uso, que deviene objetivo e
individual, porque prueba no existe de que ella personalmente lo haya introducido en el
caudal documentario de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos, pero mas alla de
esta exigencia quedan vagando inquietudes, como son: a) Determind o no la elaboracion del
documento falaz? b) Quién dice que la acusada se presento personalmente a la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos y adicionalmente quién le rotula que conocia que el
documento era falso, aquel que guarda relacion con su gestion? c¢) En verdad confio o no
que José Joaquin Vega Artega, le conseguiria la real o auténtica resolucion que necesitaba?

Pues, quedan incontestados estos interrogantes e inclusive la presuncion de inocencia de la
acusada no logra ser abatida y si esto refulge asi manifiesto aparece otra cadena negligente
sin fin que guarda relacion con el comportamiento de José Joaquin Vega Arteaga,
procesado que no rinde declaracion de indagatoria y sin embargo, a folio 78, aparece una
declaracion jurada ante el Consejo Seccional, Sala Disciplinaria de la Judicatura del
Atlantico, donde senala que se conoce con la doctora Xiomara Imitola Silva, desde mucho
tiempo y esta le llevaba negocios a la Notaria Segunda donde trabajaba anteriormente,
afirmando sobre los puntos objeto de investigacion lo siguiente:

“Como dije anteriormente la doctora era cliente y en varias ocasiones me llevé
documentos para que le protocolizara las escritura (sic) en una de tanta veces se
presenté para que yo le hiciera una division de una casa uno de los requisitos es la
licencia de la curaduria, ella no la aporté, me dijo que por sus ocupaciones no le
quedaba tiempo para hacer el tramite, me dijo que si la podia ayudar en la
consecucion de dicha licencia, yo le respondia que por mi trabajo en la Notaria es
esclavizante, yo era el unico protocolista no me daba tiempo de salir de la Notaria,
la podia ayudar por una tercera persona que es el serior Cesar Cassiani, que hacia

13 Folios 56 a 61, cuaderno original de la fiscalia.




vueltas, andaba en la puerta y le ayudaba a uno a conseguir los documentos que
necesitaba, me dijo que la ayudara y asi se hizo.”

Como viene de verse, resulta compatible la exposicion de José Joaquin Vega Arteaga, con la
de la acusada y de esta narrativa aparece en el escenario una tercera persona que no es
otra que Cesar Cassiani, a quien supuestamente se usaba para realizar diferentes
diligencias en establecimientos ligados a las actividades notariales, que no pueden echarse
de menos mas alla de las marcadas especulaciones o hipotéticas conclusiones. Porque si en
verdad es costumbre dentro del giro ordinario de esta profesional del derecho, de delegar
actividades tramitologicas al coprocesado y que registramos en las versiones de ambos, es
apenas logico entender que existia una confianza reciproca, que se deduce de la actividad
que ambos desempenaban, abogada y protocolista.

Por lo que a juicio de la Sala, en principio esto es una impronta que les servia como hoja de
ruta, en una perspectiva de dinamizar sus reciprocos trabajos y ademas permiten
consultara las constancias en que interactuaban en estos menesteres, sustancialmente
porque la ley de la experiencia, nos indica que una voluntad delincuencial y proyectada al
futuro bajo el ropaje de diferentes matices en la busqueda de documentos falsos, no se
tolera o resiste a la posibilidad de que sea descubierta, tanto que los documentos son
objetivos y de indispensable uso a diario o por espacios cortos en las entidades publicas.”

FUENTE NORMATIVA: articulo 12 del Codigo Penal

FECHA: Marzo 6 de 2014

RADICACION: 08-001-03-31-04-007-2012-00106-01/ 2014-00001
DECISION: Confirma sentencia objeto de apelaciéon.

PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL- la Fiscalia cuenta con el término maximo de la
pena para proferir resolucién de acusacion o preclusion/ADECUACION TIPICA-Cambio de
hurto agravado por la confianza a peculado por apropiacion/DELITO DE PECULADO POR
APROPIACION-Elementos normativos: 1. El procesado tenia calidad de servidor publico 2.
Tenia confiado el tramite de las ventas de los inmuebles del B.C.H. 3. Apropiacion de
dineros que debian ser destinados a las arcas del BCH en virtud de la venta de dichos
inmuebles y 4. el bien juridico vulnerado fue la administracion publica

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. JORGE ELICER MOLA CAPERA

Causa factica: En el presente caso, la inconformidad del recurrente radica en que luego
que prescribio el delito de hurto agravado por la confianza se vario la calificacion juridica
por la de autor del punible de peculado por apropiacion. Asimismo, el procesado sostiene
que no era cajero del banco y por ello no tenia a su cargo la administracion, tenencia o
custodia de los dineros apropiados.

Extractos: “En el presente caso, el Gerente Encargado de la Sucursal Barranquilla del
Banco Central Hipotecario, instauré denuncia el 26 de agosto de 1994!4 contra el
procesado Moreno Rivaldo, y por ello la Fiscalia Sexta Delegada ante los Jueces Penales del
Circuito de Barranquilla, cit6 a indagatoria al inculpado, y luego de tramitada la

14 Folio No. 1 C.O. No. 1 de Fiscalia.




instruccion, el 13 de agosto de 1998 profirié resolucion de acusacion!> contra Hugo Rafael
Moreno Rivaldo como presunto autor responsable del delito de hurto agravado por la
confianza y falsedad en documento privado.

Tal como la Sala lo senal6 en el acapice de antecedentes, dicha decision fue apelada por la
defensa técnica, y la alzada fue desatada por la Fiscalia Sexta Delegada ante el Tribunal
Superior de San Juan de Pasto, despacho que en providencia del 22 de marzo de 2001,
decreto la nulidad de la actuacion a partir del cierre, por violacion al derecho de defensa.

En esas circunstancias, atendiendo la inconformidad del recurrente, en cuanto sostuvo que
la Fiscalia dict6 resolucion de acusacion estando la accion penal prescrita para el delito de
hurto agravado por la confianza, la Sala observa que ello no es asi, habida cuenta que la
Fiscalia cuenta con el término maximo de la pena para proferir resolucion de acusacion o
preclusion.

En este sentido, la conducta endilgada primigeniamente fue la de hurto agravado por la
confianza que en el Codigo Penal de 1980 contemplaba la siguiente sancion punitiva:

“Art. 349. - Hurto. El que se apodere de una cosa mueble ajena, con el proposito de
obtener provecho para si o para otro, incurrira en prision de uno (1) a seis (6) anos.
Art. 351. - Circunstancias de agravacion punitiva. La pena imponible de acuerdo con
los articulos anteriores, se aumentara de una sexta parte a la mitad si el hecho se
cometiere:(...)

2. Aprovechando la confianza depositada por el dueno, poseedor o tenedor de la cosa
en el agente...”. (Subraya fuera de texto).

Asi las cosas, el delito de hurto agravado por la confianza tenia una pena maxima de 9
anos de prision, y en vista que la denuncia fue incoada el 26 de agosto de 1994, la Fiscalia
de primera instancia profirid resolucion de acusacion el 13 de agosto de 1998 y la
declaratoria de nulidad del tramite a partir de la instruccion fue ordenada en resolucion del
22 de marzo de 2001, se infiere que hasta ese momento aun no habia transcurrido el
tiempo maximo de la pena.

Vale resaltar que una vez retrotraida la causa, la Fiscalia Treinta Delegada dela Unidad de
Delitos contra la Administracion Publica de esta ciudad, en resolucion del 8 de junio de
2005, acus6 a Moreno Rivaldo, como presunto auto responsable del delito de peculado por
apropiacion, y a su vez declaré prescrita la accion penal por la conducta punible de
falsedad en documento privado, en ese evento tampoco habia prescrito la conducta de
peculado por apropiacion.

Igualmente la resolucion de acusacion mencionada fue recurrida en apelacion, el cual fue
resuelto el 30 de enero de 2006 por la Fiscalia Quinta Delegada ante esta Corporacion, en
donde esa Agencia Judicial la confirmé en todas sus partes.

De conformidad con el articulo 80 del Coédigo Penal (Decreto 100 de 1980), la accion penal
prescribe en un tiempo igual al maximo de la pena privativa de la libertad, fijada en la ley,
para el respectivo delito, consideradas las circunstancias sustanciales modificadoras del

15 Folios 249 a 259 C.O. No. 1 de Fiscalia.




quantum punitivo a imponer, sin que dicho lapso pueda ser inferior a 5 anos ni exceder de
20 anos.

Por su parte el articulo 84 ibidem prevé que el término de prescripcion se interrumpe con la
resolucion de acusacion o (equivalente) debidamente ejecutoriado, momento a partir del
cual volvera a contar el término prescriptivo, pero reducido a la mitad, sin que éste pueda
ser inferior a 5 ni superior a 10 anos.

En esas circunstancias, la Sala colige que no le asiste razon al censor al sostener que
“cuando el delito investigado ya estaba prescrito es que van a variar el tipo penal de hurto
agravado por la confianza por peculado por apropiacion”!6.

5.2. Del peculado por apropiacion

La Colegiatura observa que respecto a este punto, la inconformidad del recurrente radica
en que a su juicio, no debio adecuarse la conducta de su prohijado al tipo penal de
peculado por apropiacion sino a la de estafa, hurto agravado por la confianza o abuso de
confianza, aduciendo que este no tenia en sus funciones la custodia de los dineros del
Banco Central Hipotecario habida cuenta que no era cajero de esa entidad.

Asi pues, se tiene que la Fiscalia acuso a Hugo Rafael Moreno Rivaldo, como presunto autor
responsable de la conducta punible de peculado por apropiacion.

El peculado por apropiacion, descrito en el articulo 133 del Decreto 100 de 1980 ensena lo

siguiente:
“Art. 133. Peculado por apropiacion. El servidor publico que se apropie en provecho
suyo o de un tercero de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste
tenga parte o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de parafiscales, o de bienes
de particulares cuya administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razéon
o con ocasion de sus funciones, incurrira en prision de 6 a 15 anos, multa
equivalente al valor de lo apropiado e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo término...”.

Ahora bien, el peculado por apropiacion es una de las cuatro modalidades de este punible
(que incluye el peculado por uso, el peculado por destinacion oficial diferente y el peculado
culposo) que tiene por objeto sancionar la malversacion de los dineros publicos y el
apoderamiento por parte de un servidor publico del erario a su favor o de un tercero. Para
que se configure el tipo en comento, es necesario que se den los siguientes presupuestos:

a. Tiene sujeto activo calificado toda vez que la conducta solo puede ser cometido por
un servidor publico.

b. Que el servidor se apodere del erario. Ese apoderamiento puede ser de orden real,
parcial o funcional.

c. Que los bienes le hayan sido puestos bajo el cuidado del servidor publico.

d. El apoderamiento de los bienes se hace a favor del mismo servidor o de un tercero.

Ademas, y siguiendo a la doctrinal?, resulta imperioso que para hablar de peculado es
necesario que se reunan los siguientes elementos adicionales:

18 Folio 104 C.O. del Juzgado.




a. El funcionario debe tener bajo su disposicion los bienes publicos, es decir, que se
apropie de los mismos.

b. Los dineros deben ser del Estado y estos estan en cabeza del funcionario quien los
tiene en ocasion de sus funciones.

c. Y la apropiacion debe ser en provecho suyo o a favor de terceros.

La normativa penal ha establecido que el punible bajo estudio protege el bien juridico de la
Administracion Publica en sus dos esferas: (i) el interés de la sociedad en el buen
funcionamiento de la res publica y (ii) la seguridad de los bienes pertenecientes a la
Administracion y el deber de fidelidad del funcionario hacia el patrimonio publico. Es decir
que la consagracion normativa mas alla de proteger el erario (como objeto real de la
proteccion penal) lo que busca es aprestigiar la labor del Estado a través de sus
funcionarios, como representantes del decoro y las buenas practicas consagradas por la
Carta Politica en su articulo 209.

En ese orden de ideas, se tiene que para configuracion de este punible es necesario que los
bienes apropiados hayan estado bajo la custodia del servidor publico, con ocasion de sus
funciones y que a su vez, este tenga una disponibilidad juridica y material sobre ellos.

En el caso sub judice el procesado Hugo Rafael Moreno Rivaldo se le acus6é de presunto
autor de este punible por cuanto en su calidad de técnico de crédito, encargado del tramite
de la venta de inmuebles de la entidad, recibi6é por parte de los clientes del banco el dinero
de los bienes que vendia el Banco Central Hipotecario, empero, dicho dinero no iba con
destino a las cajas del banco sino que el procesado se los apropio, sin embargo, éste
realizaba el tramite de entrega de vivienda y dicha situacion sali6 a relucir esa situacion en
virtud de la demora en la entrega de las escrituras publicas de los compradores.

Lo anterior se comprueba con la declaracion de la senora Ena Luz Diaz Aguirre quien
sostuvo que:

“... Yo la negociacion la hice con el senior Alberto Vargas, quien es el jefe de ventas de inmuebles
del Banco, y el sefior Hugo Moreno, quien fue quien recibié el dinero una suma de $3.500.000,
como es la primera vez que compro vivienda no sabia como era el procedimiento, el sefior Alberto
Vargas, él me dijo si te vamos a vender la casa, él le dijo al serior Hugo Moreno que me hiciera el
recibo de caja por la suma de $3.500.000, y el serior Alberto Vargas lo firmé y se lo entregé al
sernior Hugo Moreno, me llamé dijo que el recibo estaba listo que fuera y retirara el dinero de mi
cuenta y se lo trajera y cuando lo traje yo se lo entregué...”8

Igualmente con el testimonio de la ciudadana Alcira Martinez Matute, quien adujo lo
siguiente:

“...Yo vine al Banco Popular y saqué los $2.000.000 de pesos y se los entregué a la seriora Inés
Anaya Herndndez y ella personalmente se los iba a entregar a...creo que se nombre Hugo
Moreno...”19

17 MOLINA Arrubla, Carlos Mario. Op cit. Pagina 111.
18 Folios 93 a 94 C.0. No. 1 de Fiscalfa.
19 Folios 119 a 120 C.O. No. 1 de Fiscalfa.




A su vez, el senor Libardo Solano Higuera, adujo haber le entregado el dinero de su
vivienda al procesado Hugo Moreno Rivaldo:

“..Si adquiri el bien y estd ubicado en la direcciéon senalada y me atendié la negociacion el
serior Hugo Moreno, el me dijo que tenia que entregar al Banco la suma de $2.800.000 y que se
los entregara a él , para ir haciendo los gastos del servicio de agua y luz y con todos los
impuestos para entregarme a paz y salvo la casa, entonces yo le entregué $2.800.000 pesos, se
los entregué en efectivo, dinero que yo retiré del mismo Banco, yo se lo entregue dentro del
banco a Hugo personalmente, el me dio un recibo rosado al parecer para que no desconfiara de
él, y que regresara por el recibo de caja y cuando regresé me entregé una fotocopia del recibo de
pago y me dijo que esperara un mes que el Banco me llamaba para firmar papeles, cuando el
Banco me llamé y me preguntaron que donde estaba el dinero del valor de la casa y yo les dije
que se lo habia entregado a Hugo Moreno, ya hacia tres meses de haber pagado la plata y a mi
el Banco me firmé la escritura y yo tengo mi escritura en mi casa el Banco que resuelva su
problema con Hugo... 20

De igual manera otros testigos tales como Duvis Esther Navarro Charris?! y Leandro de
Jesus Vides Guerrero?2, también relataron la entrega del dinero de los inmuebles al
procesado.

En ese orden de ideas, la Sala encuentra que la conducta de Hugo Rafael Moreno Rivaldo
se adecua al tipo penal de peculado por apropiacion, habida cuenta que: (i) tenia calidad de
servidor publico habida cuenta que se desempanaba como empleado del Banco Central
Hipotecario, entidad de economia mixta del orden nacional vinculada al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, que tenia su domicilio principal en la ciudad de Santa Fe de
Bogota, personeria juridica vigilada por la Superintendencia Bancaria, legalmente
constituida como establecimiento bancario mediante acta de organizacion de junio 6 de
193223; (ii) al procesado le fue confiado el tramite de las ventas de los inmuebles del Banco
Central Hipotecario; (iii) se apropio de dineros que debian ser destinados a las arcas del
BCH en virtud de la venta de dichos inmuebles; (iv) el bien juridico vulnerado en efecto fue
la administracion publica, habida cuenta que el Banco Central Hipotecario a raiz que a
pesar que los compradores le entregaron el dinero al encartado, no pudo disponer de los
bienes es decir, resulté afectado toda vez que no puedo venderlos a otras personas.

Pues bien, aunque el recurrente aduzca que el inculpado no tenia la custodia de los bienes
apropiados, esto es, el dinero que los compradores entregaron a éste, aduciendo el censor
que su representado no tenia las funciones de cajero del Banco, la Colegiatura colige que
contrario a lo sostenido por el libelista, del paginario se infiere que el enjuiciado si tenia
una disposicion respecto de la venta de los inmuebles, tanto asi que realizaba el tramite de
la entrega, no obstante, aunque su posesion respecto de los dineros fue irregular, toda vez
que los compradores debian cancelar el dinero en caja, ello no significa per se que se esté
frente a otra conducta punible.

En cuanto al tramite que debia realizarse en la compra de estos inmuebles, en el
expediente se encuentra el informe No. 043 CTI-UEA en el cual se detalla lo siguiente:

 Folio 103 C.0. No. 1 de Fiscalia.

21 Folios 99 a 100 C.O. No. 1 de Fiscalia.
22 Folios 107 a 110 C.O. No. 1 de Fiscalia.
23 Folios 15 a 18 C.O. No. 1 de Fiscalia.




“... Segun la persona encargada del Departamento de Administracion y Venta de Inmuebles
senior William Pdez...esta seccion no estd facultada para recibir dinero alguno por concepto de
compra de vivienda, sélo se encargan de informar los inmuebles que se encuentran para la
venta y que a su vez son publicados en cartelera, entregar los formularios para las personas
interesadas y elaborar los recibos de caja para que la persona interesada en adquirir el bien
inmueble se acerque a las cajas de esa entidad y realice el pago respectivo, asi mismo, recibir la
documentacion para el tramite de dicha negociacion...”24.

Asi pues, en cuanto a la posesion que debe tener el sujeto activo sobre el bien apropiado en
esta conducta punible, ha dicho la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
lo siguiente:

“...Para delimitar el campo juridico en que puede cometerse el peculado, deben fijarse, en
‘primer término, dos limites negativos: que la posesiéon no se haya obtenido por un medio ilicito y
que no esté expresamente prohibida por una norma legal. Como se dijo en la doctrina expuesta,
no estd excluido el caso de irregularidad de la posesiéon, situacion que puede tener varios
aspectos, por ejemplo, cuando el funcionario no es competente para entrar en posesion del bien
pero no se han observado las normas legales que reglamentan esa situacién, o bien cuando el
funcionario no es competente para esa posesion pero ésta tiene la relacion con sus funciones que
se determina en seguida. En efecto, el bien debe entrar en poder del funcionario en
consideracién a la funciéon en cuanto, si no la tuviera no se hubiera entregado.

(...)

De otra parte, esa posesion no es una mera relacion material (directa o indirecta) entre el
funcionario y el bien sino un vinculo en que estd comprometida la administracién ptblica en tal
forma que cuando el funcionario dedica el bien a otro fin o se lo apropia, aquella sufre, no
solamente en su prestigio y dignidad son en su poder de disposicién del bien.

(..)

El solo depdsito de dineros u objetos en manos de un funcionario publico, en razoén de la buena
fama del mismo, seguido de su ulterior apropiaciéon por parte de éste, no vulnera sus deberes
funcionales ni perjudica la administraciéon publica. Pero si estos dineros pertenecen al Estado y
el funcionario, aunque haya entrado irreqularmente en posesién de los mismos, dispone de
ellos, si se violan los intereses y facultades de dicha administracién...”> (Subraya fuera de
texto).

Asimismo, en otra oportunidad la Alta Corporaciéon sostuvo que:

“..Al respecto, la Sala ha sostenido de tiempo atras que tal ingrediente normativo no se
configura de manera necesaria de las especificas funciones previstas en una ley, resolucion,
manual o reglamento, sino que también se deriva cuando la disponibilidad del bien ha surgido
en virtud de los deberes funcionales que le asisten al sujeto agente dentro de una situaciéon
determinada... 26

En este contexto, la Judicatura colige que en virtud que aunque la posesion de los dineros
entregados por los clientes lo fue de manera irregular habida cuenta que dentro de las
funciones que debia cumplir el endilgado dentro del Banco Central Hipotecario no se
encontraba la de recibir dinero sino la de entregar los formularios y elaborar los recibos de

24 Folio 193 C.O. No. 1 de Fiscalia.
25 Gaceta Judicial, T. CLXIII, 1980 pag. 529-531.
26 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion penal, I - Gy -74--7- 2009, Radicado No. 32.053.




caja, aun asi se apropio de dineros que debian entrar a las arcas de la entidad, por lo que
sin lugar a dudas fue vulnerada la administracion publica y por el contrario el patrimonio
economico de los clientes del banco que entregaron su dinero a Moreno Rivaldo no se les
afecto, pues, a fin de cuentas confiaron en la entidad y obtuvieron los inmuebles.”

FUENTE NORMATIVA: Coédigo Penal de 1980, articulos 80, 84, 133, 349 y 351. Art. 209
Constitucion Politica

FECHA: Febrero 27 de 2014

RADICACION: 2014-00015-P-MC

DECISION: Confirma sentencia apelada

ABUSO DE CONFIANZA- Diferencias con el delito de estafa/Elementos que estructuran el
tipo penal: 1. objeto material: cosa mueble ajena, 2. un titulo no traslaticio de dominio, y 3.
que al mueble se le dé un uso indebido o la apropiacion del mismo en forma
arbitraria/CONTRATO DE MANDATO-Excluye la posibilidad que la conducta del agente se
encuadre en el tipo penal de estafa/ Al no existir engano, sino ocultamiento de la compra
venta del inmueble y la apropiacion indebida de dineros, el procesado abuso de la confianza
depositada por su mandante

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. LUIS FELIPE COLMENARES RUSSO

Causa factica: En el presente caso, el procesado pretende se revoque la decision de
primera instancia que lo condeno por el delito de estafa, como quiera que el A-quo estimo
que la conducta de apropiarse de dineros producto de la compra-venta de un bien inmueble
de propiedad de su poderdante, configura dicha conducta punible.

Extractos: “En el presente caso, del paginario se infiere que la mandante, le otorgé poder
al abogado JULIO FLOREZ, hoy procesado, a fin que vendiera en su nombre un inmueble,
no obstante, éste ultimo si bien lo enajeno, no entregd el dinero a la poderdante. Empero,
la Colegiatura no observa que dentro del actuar del endilgado se hayan presentado los
elementos tipicos del punible de estafa. Asi las cosas, esta Corporacion no encuentra que
la conducta del procesado se subsuma en el tipo penal de ESTAFA, toda vez que, entre
aquélla y el profesional del derecho, se realizo un contrato de mandato, dentro del cual no
se vicio el consentimiento y tampoco se presenté ardid o engano en la conducta del
encartado que indujera en error a otorgar ese poder, en esto se comparte lo expuesto en el
proyecto original.

Sin embargo, la judicatura no desconoce que dentro del paginario existen material
probatorio que llevan a inferir con certeza que el endilgado se apropio del dinero fruto de la
venta de los inmuebles, el cual estaba obligado a entregar a su poderdante, pues si bien
este dinero lleg6 a través de un titulo no traslaticio de dominio, no se puede desconocer que
se los apropio. Y en ese momento se materializa lo que la Sala Dual de mayoria atina en
calificar como que estamos ante un “abuso de confianza simple”.

Por tanto, debe entenderse que, la estructura tipica y el dano antijuridico puede resultar
menor, circunstancia que permite la modificacion sin afectar el principio de congruencia,
tema que reforzaremos con reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, que
viene como anillo al dedo para reglamentar la situacion, de fecha 14 DE FEBRERO DE
2002, en ponencia del Dr. JORGE E CORDOBA PQVYEDA, en la que se dijo que:




“Como en nuestro sistema penal la imputacién que se hace en la RESOLUCION DE ACUSACION
NO SOLO DEBE SER FACTICA SINO JURIDICA (art.398.1.3 del C. de P. P.), sus variaciones se
relacionan intimamente con el fenémeno de la congruencia.

Sin embargo, es necesario anotar que tanto en la ley derogada como en la actual, la congruencia
no puede entenderse “como una exigencia de perfecta armonia e identidad entre los juicios de
acusaciéon y el fallo, SINO COMO UNA GARANTIA DE QUE EL PROCESO TRANSITA
ALREDEDOR DE UN EJE CONCEPTUAL FACTICO - JURIDICO QUE LE SIRVE COMO
MARCO Y LIMITE DE DESENVOLVIMIENTO Y NO COMO ATADURA IRREDUCTIBLE”?7, POR
LO QUE EN LA SENTENCIA, AL FALLAR SOBRE LOS CARGOS IMPUTADOS, EL JUEZ
PUEDE, DENTRO DE CIERTOS LIMITES, DEGRADAR LA RESPONSABILIDAD, SIN
DESCONOCER LA CONSONANCIA.

Ese limite en el cédigo anterior era el correspondiente capitulo del Cédigo Penal. Asi, POR
EJEMPLO, SI SE ACUSABA POR HOMICIDIO AGRAVADO SE PODIA CONDENAR POR
HOMICIDIO SIMPLE, O CULPOSO O PRETERINTENCIONAL, ETC; Y SI EL HECHO SE
HABIA IMPUTADO AL PROCESADO A TITULO DE COAUTOR SE PODIA CONDENAR COMO
COMPLICE, SIN QUE EN NINGUNO DE ESTOS CASOS SE ENTENDIERA ROTA LA
CONGRUENCIA.

En consecuencia, lo mds gravoso que le podia ocurrir a un acusado es que fuera condenado por
los cargos que le fueron imputados en la resolucién de acusacion, los cuales se podian degradar,
sin violar la consonancia, PERO JAMAS AGRAVAR.

Si el juez, al condenar, lo hacia por fuera del capitulo correspondiente, esto es, cambiando la
denominacioén juridica, asi fuera a favor del procesado, se vulneraba tal principio.

Asi, si se acusaba por tentativa de homicidio no se podia condenar por lesiones personales. La
unica solucién posible era anular lo actuado a partir de la resolucion de acusacion, para que
ésta se profiriera por el delito correspondiente, para poder dictar la sentencia por él y asi
conservar la armonia entre las dos decisiones.

En sentido contrario, si el juez, al condenar, agravaba la responsabilidad, violaba tal garantia.
Asi, por ejemplo, si se acusaba por homicidio culposo no se podia condenar por doloso; y si se
habia reconocido la ira, en las condiciones del derogado articulo 60 del Cédigo Penal, tal
circunstancia no se podia desconocer al condenar; y si el hecho se habia atribuido a titulo de
complicidad no se podia imputar, al condenar, a titulo de coautoria.

Por lo tanto, en la ley derogada, SE ROMPIA LA CONSONANCIA CUANDO EN LA SENTENCIA
SE AGREGABAN HECHOS NUEVOS, O SE SUPRIMIAN LAS ATENUANTES RECONOCIDAS,
O SE DEDUCIAN AGRAVANTES, o se cambiaba la denominacién juridica (es decir, de capitulo)
o, en general, cuando se hacia mds gravosa la situacion del procesado.

(...)

Es importante reiterar que cuando el error en la calificacién no versaba sobre el género sino
sobre la especie del delito (por ejemplo, se acusaba por homicidio culposo y se consideraba que
lo que se tipificaba era un homicidio doloso), no habia manera de corregir el desatino, como
quiera que no se podia decretar la nulidad ni se podia variar la calificacién, debiendo el juez
respetar la dada por el fiscal, pues AL NO EXISTIR ERROR EN LA DENOMINACION
JURIDICA, ESTO ES, EN EL GENERO DEL DELITO, QUE ERA EL UNICO CAPAZ DE
AFECTAR LA ESTRUCTURA DEL PROCESO, SINO EN LA ESPECIE, NO SE PODIA
INVALIDAR LO ACTUADO.

2. En orden a prevenir la inconsecuencia que resultaba de que no se pudiera enmendar el error
cometido en la calificacion juridica del comportamiento, al proferirse la resolucién de acusacion,
o de que no se pudiera variar, no obstante que en la etapa probatoria del juicio se allegaran
elementos de conviccion que demostraban que era incorrecta, EL NUEVO ESTATUTO
PROCESAL PENAL PERMITE QUE SE CAMBIE.

Se cuestionaba como ildégico e injuridico, ademds de injusto, que la ley procesal derogada no
permitiera mudar la calificacién, pues no sélo se impedia remediar un error, sino que se tenia

27 Casacion 10827, julio 29 de 1998, M :P. Dr. Carlos - uteiibm -~
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que condenar por un delito menos grave, cuando por prueba legal, regular y oportunamente
aducida, aparecia acreditado uno de mayor entidad.

(...)

3.1. LO QUE SE PERMITE CAMBIAR ES LA IMPUTACION JURIDICA, ESTO ES, LA
ADECUACION TIPICA DE LA CONDUCTA PUNIBLE.

Como se seriald, en nuestro sistema, la imputacion hecha en LA RESOLUCION DE ACUSACION
ES FACTICA Y ES JURIDICA. Lo que es procedente modificar es la sequnda, pues el articulo
404 se refiere a “La variacién de la calificacion juridica provisional de la conducta punible”, es
decir, que EL COMPORTAMIENTO, NATURALISTICAMENTE CONSIDERADO, COMO ACTO
HUMANO, COMO ACONTECER REAL, NO PUEDE SER TROCADO.

(...)

3.2. LA INTANGIBILIDAD DEL NUCLEO ESENCIAL DE LA IMPUTACION FACTICA IMPLICA
QUE NO PUEDE SER CAMBIADO NI EXTRALIMITADO.

SI SE ALTERA, SE ESTARA EN PRESENCIA DE OTRO COMPORTAMIENTO, Y SI SE
EXTRALIMITA O DESBORDA SE ESTARAN ATRIBUYENDO OTROS HECHOS, OTRA
CONDUCTA PUNIBLE, NO INCLUIDA EN EL PLIEGO DE CARGOS.

Asi, por ejemplo, si a un alcalde se le acusa de haberse apropiado de los dineros del municipio,
no se le puede variar la calificacion para imputarle también haber falsificado documentos para
lograr esa finalidad. Lo procedente serd expedir copias para que tal hecho se investigue por
separado, al tenor de lo preceptuado por el articulo 92.6 del C. de P. P.

(-..)

3.5. Sélo es procedente para hacer mds gravosa la situaciéon del procesado, esto es, en su contra
(verbigracia, de homicidio culposo a doloso; de complice a coautor).

La anterior caracteristica emana no sélo del texto de la norma que se refiere al “reconocimiento
de una agravante”, “desconocimiento de una circunstancia atenuante”, y no a la inversa, sino
del hecho de que EL JUEZ, AL RESOLVER LOS CARGOS IMPUTADOS EN LA RESOLUCION
DE ACUSACION, PUEDE, COMO SE ANALIZA ADELANTE, DEGRADAR LA

RESPONSABILIDAD.

De manera que si el fiscal estima que el acusado debe ser condenado, pero por una especie
delictiva menos grave o que se le debe reconocer una circunstancia especifica de atenuacion o,
en general, QUE SE LE DEBE AMINORAR LA RESPONSABILIDAD, ASi LO DEBE ALEGAR Y
NO PROCEDER A MODIFICAR LA CALIFICACION A SU FAVOR.
(...)
3.8. NI LA VARIACION HECHA POR EL FISCAL DE LA CALIFICACION PROVISIONAL, NI LA
MANIFESTACION DEL JUEZ SOBRE LA NECESIDAD DE HACERLO, SON PROVIDENCIAS O
ACTOS DECISORIOS, SINO SIMPLES POSICIONES JURIDICAS QUE EN GUARDA DEL
DERECHO DE DEFENSA, DE LA LEALTAD PROCESAL Y DE LA ESTRUCTURA LOGICA DEL
PROCESO, SE LES PONEN DE PRESENTE A LOS SUJETOS PROCESALES, PARA QUE
CONOCIDAS PUEDAN DEBATIRLAS, POR LO QUE NO SON RECURRIBLES.
(...)
6. Al tenor de lo expuesto, en la estructura del nuevo estatuto procesal, sélo habra nulidad por
error en la calificacion, cuando la variacién en la adecuacion tipica del comportamiento implique
cambio de competencia.
(...)
8. TERMINADA LA AUDIENCIA PUBLICA, EL JUEZ DEBE FALLAR SOBRE LA IMPUTACION
FACTICA Y JURIDICA CONTENIDA EN LA RESOLUCION DE ACUSACION, EN LA
VARIACION EFECTUADA POR EL FISCAL Y EN LA PROPUESTA POR EL JUEZ COMO
OBJETO DE CONTROVERSIA, RESPETANDO EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA.
Por ende, le estd vedado agregar hechos nuevos, suprimir las atenuantes que se le hayan
reconocido al acusado, adicionar agravantes y, EN GENERAL, HACER MAS GRAVOSA SU
SITUACION.”
(...)” (El destacado es nuestro).
Véase entonces que, nada obsta para que, amén de que los reatos en cuestion se
encuentran tipificados dentro del acapite de las conductas punibles que salvaguardan el




bien juridico del patrimonio juridico, se pueda variar el delito por el que se ha de condenar
al sefior FLOREZ, maxime que, mientras el punible de ESTAFA trae una pena a imponer de
2 a 8 anos de prision, la conducta de ABUSO DE CONFIANZA dispone una sancion de
privacion de la libertad por el término de 1 a 4 anos, es decir, a todas luces, es mas
benéfica la tltima en mencion, la misma que se acompasa en mejor forma con el insuceso,
y como ha quedado diafano con la jurisprudencia previamente reproducida tal decision o
mutacion en nada resquebraja los principios de congruencia y consonancia, los cuales, en
ultimas serian los que podrian llevar a la situacion extrema de decretar la nulidad de la
actuacion, con miras a corregir el yerro en la calificacion juridica que aqui se hizo, pero
como quiera que, ello no se hace necesario, la decision sera la de imponer compromiso
penal en cabeza del seiior FLOREZ, pero acorde con el delito de ABUSO DE CONFIANZA,
por cuanto, no agrava la situacion del endilgado, el analisis se realizo en base a la
imputacion factica que realizo la Fiscalia en la acusacion, esto es, no se agregaron hechos
nuevos, circunstancias de mayor punibilidad o agravantes.

Tenemos entonces que, cuando la mandante le otorga poder amplio y suficiente, entre otras
cosas al mandatario, para vender, entregar, el bien inmueble y recibir el producto o precio
por la compra venta le esta entregando la tenencia de este ultimo bien, a titulo no
traslaticio de dominio, pues se lo esta otorgando como una forma de administracion, por lo
menos, parte de €él, pues, en el importe del precio, estaria incluido los honorarios de
abogado que adeudaba la mandante y que el mandatario podria recibir y quedarselo por
derecha, pues ya de tiempo atras estaba acumulada la gestion juridica por el proceso de
pertenencia, la administracion posterior del inmueble y un porcentaje asi fuera minimo,
como gestor de la compraventa, puesto que todas estas diligencias atribuibles al profesional
generan honorarios profesionales de abogado, y estaban acordadas consensualmente que
se pagarian del dinero producto final de la compra venta del inmueble cuando ésta tuviera
lugar a feliz término.

De forma tal que, la justicia ahora tampoco puede desconocer esta realidad, tajante y
palpable, porque refulge de bulto dentro de los hechos que dieron lugar a la presente
actuacion.

Lo que también resulta claro a estas alturas y no puede ser ya negado por el procesado es
que, tampoco las circunstancias lo autorizaban a comportarse como lo hizo, actualizando
asi, el delito de ABUSO DE CONFIANZA, puesto que, lo que debié haber hecho si temia que
no le fuesen a pagar sus honorarios, al haberle otorgado la senora CANTILLO poder a otro
abogado que lo demandara e intentar revocar los poderes que autorizaban la compra venta,
era iniciarle un proceso civil y/o laboral en contra de dicha senora para regulacion y pago
de honorarios y solicitar el embargo ante un Juez de la Republica del precio real producto
de la compra venta del inmueble, eso era 1lo viable y lo decente.

Cuando recibio6 el poder y autorizacion para vender y recibir el pago, repetimos, se le estaba
entregando el manejo y el otorgamiento de un bien mueble (dinero) a titulo no traslaticio de
dominio, repetimos, pues no podia disponer de todo el dinero a su antojo, si no, segun lo
acordado, escasamente descontar los honorarios y/o solicitar la intervencion de una
autoridad superior de ambos protagonistas como lo hubiera sido un Juez competente que
una vez embargado el producto de la compra venta entrara a regular cuanto corresponderia
al abogado y cuanto corresponderia a la propietaria vendedora del inmueble.

En esta circunstancia, la Sala no t1ene la menor duda que un comportamiento reprochable
desde el punto de vista penal le es at 1l abogado FLOREZ, por supuesto tampoco en




la cuantia que en la que la dedujo el a-quo, pues, los perjuicios, ya no iban a hacer del
monto total del precio o avaluo del inmueble, puesto que como perjuicio, debia descontarse
lo que la propietaria del inmueble a estas alturas adeudaba al profesional del derecho.

Asi las cosas, la sentencia se confirmara meramente en forma parcial, puesto que se
modificara el tipo penal, en la medida que, ya no es ESTAFA, sino ABUSO DE CONFIANZA,
ello conlleva igualmente que se modifique la sancion impuesta, asi como el monto de los
perjuicios, el cual, a todas luces también podria resultar impreciso ante este debate, pues
no se sabe a ciencia cierta a cuanto ascienden los honorarios que el abogado podia
descontarse por derecha, lo que de todas maneras, nunca habria de ser el equivalente al
100% del precio recibido, por lo tanto, la Sala los promediara.

En conclusion queda claro aqui mayormente que no hubo ESTAFA, por cuanto, no hubo
engano propiamente dicho, sino ocultamiento del momento y del hecho consumado de la
materializacion de la compra venta del inmueble, cosa que de todas maneras la senora
siempre supo que podia suceder en cualquier momento, lo que no supo exactamente fue
cuando tuvo lugar la misma, y la suerte final del precio de compraventa, puesto que como
ahora se le atribuye al implicado su animo e intension de apoderamiento este no lo
comunico, es por ello que esta Corporacion se representa que lo que estamos es en realidad
ante un ABUSO DE CONFIANZA, pues tampoco existio la mise in escéne para que se
configure la ESTAFA, como se explico en parrafos precedentes.

Asi entonces, evidenciandose los elementos que estructuran el tipo penal por el que se ha
de condenar, que lo son, que el objeto material del delito sea cosa mueble ajena, que exista
un titulo no traslaticio de dominio, y que al mueble se le dé un uso indebido o la
apropiacion del mismo en forma arbitraria por quien incurre en la conducta. Estructura
tipica que se aviene en forma coherente con lo sucedido.”

FUENTE NORMATIVA: Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 14 de febrero de 2002,
M.P. Dr. Jorge E. Cordoba Poveda, Articulos 246 y 249 Codigo Penal

FECHA: Marzo 14 de 2014

RADICACION: 08-001-31-04-006-2011-00130-01/2013-00324-P-CR

DECISION: Revoca parcialmente la sentencia apelada. Modifica la adecuacioén tipica y
dosificacion punitiva realizada por la primera instancia.

4. ACCIONES CONSTITUCIONALES

RETIRO FORZO RECTORA ENTE UNIVERSITARIO AUTONOMO -Casos en que resulta
improcedente/ DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO- Vulneracion por no resolver de
manera oportuna los recursos de via gubernativa/ACTO ADMINISTRATIVO DE
DESVINCULACION-AI no ser concomitante con la inclusién en némina de pensionados se
deben diferir los efectos juridicos del mismo para permitir su transicion hasta el momento
del goce de la mesada pensional

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. CLAUDIA FANDINO DE MUNIZ, Sala Laboral

Causa factica: En el presente caso, la actora pretende que se ordene mantenerla en el cargo de
Rectora de la Universidad del Atlantico hasta que Colpensmnes resuelva los recursos que interpuso
en contra de la Resolucion que reconqgid vejez, y por lo tanto, se declare que la




desvinculacion efectuada por la parte accionada, es violatoria de sus derechos constitucionales
fundamentales.

Extractos: “Ahora bien, resulta evidente que la actora acude al mecanismo de amparo ante
la amenaza de que sea efectivamente retirada del cargo de Rectora de la Universidad del
Atlantico en virtud de lo dispuesto en la Resolucion Superior No. 000012 de 2.013 expedida
por la accionada, sin estar incluida en némina de pensionados al no encontrarse en firme el
acto administrativo que le reconocio la pension de vejez.

Por su parte, la accionada aduce que el acto administrativo que dispuso el retiro del
servicio de la actora a partir del 30 de noviembre de 2.013 se fundamento en que la sefiora
Ana Sofia Mesa de Cuervo cumpli6 la edad de retiro forzoso, se le reconocio la pension de
vejez y fue incluida en nomina de pensionados en el mes de diciembre de 2.013.

Delineado de esta manera el debate y los reparos efectuados por la accionante a la
sentencia del A-quo, resulta evidente que ante esta instancia el problema juridico se
circunscribe a la supuesta vulneracion del debido proceso administrativo.

Constituye un hecho probado que la accionante Ana Sofia Mesa de Cuervo, quien ocupa el
cargo de Rectora de la Universidad de la Atlantico, nacio el 16 de septiembre de 1.947, por
lo que en la actualidad tiene cumplidos los 66 anos de edad (fls.43-50, 57, 67, 136 y 231).

Asi mismo, que el [.S.S. por medio de la Resolucion No 027032 del 28 de septiembre de
2.012, le concedio a la senora Ana Sofia Mesa de Cuervo la pension de vejez, con
fundamento en el articulo 33 de la Ley 100 de 1.993 modificado por el articulo 9° de la Ley
797 de 2.003, en cuantia de $7.191.200,00, dejandola en reserva hasta tanto la accionada

acreditara el retiro del servicio. (fls.57 - 62 y 66).

De igual manera, que la accionante solicito el 23 de abril de 2.013 a la Jefe de
Departamento de Talento Humano de la Universidad del Atlantico que procediera a realizar
la novedad de retiro del sistema de seguridad social a partir del mes de mayo de 2.013, y
que posteriormente Colpensiones por medio del comunicado del 7 de octubre de 2.013,
recibido en la Universidad del Atlantico el 10 de octubre del mismo ano, le informo6 al ente
universitario que expidié acto administrativo que reconoce pension de vejez a la senora Ana
Sofia Mesa De Cuervo, y que ingresara en nomina del mes de octubre, pagada en
noviembre (fls.63-64, 326-328, 335-3306).

En efecto, se acredita que la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a
través de la Resolucion No GNR 250803 del 8 de octubre de 2.01328, le reconocio a la
accionante el pago de una pension de vejez con fundamento en el articulo 33 de la Ley 100
de 1.993 a partir del 1° de diciembre de 2.013, en cuantia de $8.538.186,00, indicando
que sera ingresada en nomina para diciembre de 2.013 cuyo pago sera en enero de 2.014,
acto administrativo frente al cual la senniora Ana Mesa De Cuervo interpuso los recursos de
reposicion y en subsidio el de apelacion el dia 30 de octubre de 2.01329 alegando que: a)
no se ha solicitado informacion al ultimo empleador, b) no se ha solicitado el
reconocimiento de la pension, c) se reconocio de oficio la pension de vejez en contravia del
articulo 13 del Decreto 758 de 1.990, d) el acto administrativo expedido por el I.S.S. se le
notifico por edicto cuando ya esa entidad estaba en proceso liquidatorio, reiterando su

28 Ver folios 66-74, 138-146 y 338-345.
29 Ver folios 75-93.




peticion del 1° de septiembre de 2.013, y, e) la pension debe ser reliquidada por tener
derecho al Régimen de Transicion consagrado en la Ley 100 de 1.993, y que debe aplicarse
la Ley 33 de 1.985 con el 75% sobre el I.B.L. de acuerdo a lo percibido en el ultimo ano de
servicio, ademas de las disposiciones aplicables del Decreto 758 de 1.990 y se tengan en
cuenta todos los factores salariales para liquidar la pension.

También se demuestra que el accionado previamente a indagar por la situacion pensional
de la actoras?, profiri6 con fundamento en el mencionado acto administrativo expedido por
Colpensiones, la Resolucion Superior No 000012 del 24 de octubre de 2.013 a través de la
cual resolvio retirar del cargo de Rector de la Universidad del Atlantico a la actora por
haber llegado a la edad de retiro forzoso a partir del 30 de noviembre de 2.0133!, acto
que igualmente fue objeto del recurso de reposicion interpuesto por la accionante el dia 12
de noviembre de 2.01332, el cual fue resuelto a través de la Resolucion No 000013 del 6
de diciembre de 2.013, que se encuentra en tramite de notificacion segun lo certifico el
Secretario General del ente universitario autonomo en mencion3s.

Los anteriores supuestos facticos acreditados ponen de presente que el accionado Consejo
Superior de la Universidad del Atlantico en principio se cin6é a la Ley (Decreto 2245 de
2.012) y a la jurisprudencia constitucional al momento de proferir la Resolucion Superior
No 000012 de 2.013 al disponer que el retiro del servicio se efectuara a partir del 30 de
noviembre de 2.013, fecha concomitante a la informada por Colpensiones en la Resolucion
No GNR 250803 de 2.013 para la inclusion en nomina de la accionante <1° de diciembre de
2.013>. Mas acontece, que no es dable desatender circunstancias particularisimas que se
han dado en este caso, que implican la imposibilidad juridica de ejecutabilidad de los
referidos actos administrativos que han dado génesis al presente debate, como lo es que la
actora ejercio su legitimo derecho de defensa, al interponer en forma oportuna los recursos

de la via gubernativa en contra de ambas Resoluciones<la que dispuso el retiro del servicio y
la que reconocié la pension de vejez con la inclusion en némina>, lo cual impide que sean
materializadas, dado que mientras no se cinan a lo dispuesto en las normas que regulan su
ejecutoria y que garantizan un debido proceso como las traidas a colacion anteriormente,
no se logran los cometidos previstos por la ley y la jurisprudencia, en el sentido de que
exista un reconocimiento de la pension y su inclusion efectiva en néomina de pensionados,
lo que ameritaba conceder el amparo.

Si bien, con posterioridad al fallo de primera instancia que negdé el amparo, se ha
certificado haberse resuelto el recurso de reposicion interpuesto en contra del acto
administrativo que retira del servicio a la accionante34, no ha acontecido lo mismo respecto
de los recursos de reposicion y en subsidio el de apelacion interpuestos por la accionante
en contra de la Resolucion expedida por Colpensiones, supuestos facticos que constituye
una afirmacion de la accionante que no fue rebatida por esta entidad a pesar de haber sido
vinculada como tercero interesado en esta accion constitucional y al no rendir el informe
solicitado35, opera la presuncion de veracidad prevista en el articulo 20 del Decreto 2591 de
1.991, al igual de que hasta la presente no se le ha incluido en noémina, lo que se corrobora
no solo con los certificados expedidos por Colpensiones de fecha 2 de Diciembre de 2013
que fueron aportados por el apoderado judicial de la impugnante3®, y que dan cuenta que

30 Ver folios 234-237, 239-245,
31 Ver folios 102 a 105.

32 Ver folios 108 a 121.

33 Ver folios 505.

34 Ver folio 505.

35 Ver folio 194 y 196.

36 Ver folios 443 y 444.




a pesar de que a la sennora Mesa De Cuervo Ana Sofia para la nomina de noviembre de
2.013 se le giraron en la entidad “37-BANCOLOMBIA CENTRAL DE PAGOS - 554 - 0O-
BARRANQUILLA-DANN CARLTON-CL 9” un neto de $15.880.972,00 por concepto de mesada
pensional y la mesada adicional con los descuentos efectuados, también se indica que su
estado de Pensionado esta suspendido, desde el Periodo de “2013-11”, y que la causal de
suspension de su pension de vejez obedece a: “nombramiento cargo ptiblico” y la observacion
“por solicitud GNR no acredita retiro de cargo publico Decreto 2245/2012. Acta No 5 de
13/11/2013”, sino también con el certificado del Jefe del Departamento del Talento
Humano de la Universidad del Atlantico que da cuenta que “no ha recibido de Colpensiones
certificacion alguna en el que haga constar que la seniora ANA SOFIA MESA DE CUERVO...,
ha sido incluida en némina de pensionados™’.

No obstante para una mayor certeza, se consultéo en la pagina web de Colpensiones, la
historia laboral de la accionante38, y el certificado generado via internet, que se anexan al
expediente, en la que también se reporta que su estado de afiliacion es “activo
cotizante”? pruebas que permiten tener la convicciobn de que hasta la presente la
inclusion en nomina de pensionados y su correspondiente pago de mesadas a la accionante
no han podido materializarse, circunstancias que impiden la ejecutabilidad del retiro del
servicio de la seniora Ana Sofia Mesa de Cuervo.

Por ende, en un caso tan especialisimo como este, en donde el acto administrativo de retiro
no sea concomitante con la efectiva inclusion en némina de pensionados y el consecuente
pago de las mesadas pensionales, amerita la proteccion de los derechos fundamentales
ante su evidente amenaza a diferencia de lo considerado por el A-quo.

Es de anotar que un caso similar, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
de tutela calendada 7 de abril de 2.011, Rad. 68001-23-31-000-2011-00057-01(AC)#9, al
confirmar la decision de conceder el amparo, esgrimio:

“Para efectos de decidir se tiene lo siguiente:

Segtin aparece a folio 6 del expediente, CAJANAL E.I.C.E. en liquidacion mediante Resolucién PAPO19397
de 15 de octubre de 2010, le reconocié pension de vejez al senor MIGUEL ANGEL GAMBOA GAMBOA,
decision frente a la cual el interesado interpuso recurso de reposicién el 12 de noviembre del mismo ano,
es decir que el mismo no se encuentra en firme.

A pesar de lo anterior, el Gerente de Talento Humano de la Registraduria Nacional del Estado Civil
mediante oficio de 7 de enero de 2011 (Fl. 17) le solicita a las Delegadas Departamentales en Santander
que remita los actos de retiro del servicio de ciertos funcionarios, dentro de los que se encuentra el actor,
por encontrarse en firme el acto de reconocimiento pensional.

Las Delegadas ad demandada atendiendo al contenido del paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de
2003 y a la informacion enviada por el Gerente de Talento Humano, decidieron retirar del servicio al actor
del cargo de Registrador Municipal 4035-05 de la Delegaciéon Departamental de Santander.

Dicho acto ordené ademdas, que se enviara la respectiva comunicacion a CAJANAL en liquidacién a fin de
obtener la respectiva inclusion en némina de la demandante.

De acuerdo con lo anterior, es claro que los derechos del actor han sido quebrantados, pues la
Entidad decidié desvincularlo del servicio a pesar de que su derecho pensional ain no se ha

37 Ver folio 507.

38 Actualizada al 7 de Febrero de 2014.

3%9https:/ /hla.colpensionestransaccional.gov.co/contenido/principal.aspx
40 C.P. Alfonso Vargas Rincoén.




consolidado en razon a que se encuentra pendiente que resuelva el recurso de reposicion
interpuesto contra la Resolucion que le reconocio el derecho y por consiguiente es imposible
que sea incluido en nomina de pensionados.

Si bien la Gerente de la Unidad de Gestiéon del PATRIMONIO AUTONOMO BUENFUTURO manifiesta que
mediante Resolucién PAP 039291 de 16 de febrero de 2011, se resolvié el recurso de reposicion
interpuesto por el actor y por consiguiente solicita que se declare que se ha configurado un hecho
superado, lo cierto es que para el momento en que fue desvinculado el actor la Resolucion de
reconocimiento aun no se encontraba en firme, lo que impedia como se preciso anteriormente,
su inclusion en nomina”. <Negrilla y subraya fueras de texto>.

De lo antes expuesto, ademas se desprende que el término con que disponia la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, entidad vinculada a la presente
accion, para resolver los recursos de reposicion y en subsidio de apelacion se encuentran
vencidos en demasia, conforme lo tiene adoctrinado la jurisprudencia constitucional para
esta clase de tramites<15 dias>%1, si se repara que han transcurrido mas de 3 meses desde
que fueron interpuestos sin que hasta el momento se demuestre que han sido resueltos.

Debe precisarse, que como quiera que los recursos fueron interpuestos en contra de una
Resolucion expedida por Colpensiones, los cuales se radicaron en sus oficinas el dia 30 de
octubre de 2.013, no resultan aplicables las disposiciones de los Autos No 110 del 5 de
junio de 2.013%2 y 320 del 19 de diciembre 2.01343, de la Corte Constitucional toda vez que
el numeral 3° de la parte resolutiva del auto primigenio dispuso “Tercero.- Advertir a los
jueces de la Republica que cuando la accion de tutela se presente por la presunta
infraccion del derecho de peticion de solicitudes radicadas ante Colpensiones o contra las
resoluciones de Colpensiones que resuelvan sobre el reconocimiento de una pension, no se
aplicaran las restricciones excepcionales dispuestas en los numerales primero y segundo de
la parte resolutiva de esta providencia, de modo que se seguiran las reglas jurisprudenciales
corrientes sobre derecho de peticion, procedibilidad de la acciéon de tutela, 6rdenes de proteccion
constitucional, cumplimiento de la sentencia e imposicion de sanciéon por desacato (Supra 43)”, y
ademas la actora no se encuentra incluida en némina de pensionados.

Luego, fuerza concluir que ante la inminente firmeza que se perfila de la Resolucion
Superior No 000012 de 2.013 que ordeno el retiro de la accionante, el cual debe ejecutarse
en una fecha en que ya no es concomitante con la de inclusion en noémina de pensionados
ante la falta de ejecutoriedad de la resolucion que le reconoce su pension de vejez y su
consecuente inclusion en némina de pensionados, se impone en aras de evitar un perjuicio
irremediable y la amenaza de los derechos al minimo vital y debido proceso, revocar en su
integridad la sentencia impugnada, para en su lugar, conceder la tutela por los derechos

#lLa doctrina reiterada de la Corte Constitucional sobre el alcance consagrado en el articulo 23 de la Carta Politica, en relacién a los
plazos con que cuentan las entidades para dar respuesta a las peticiones en materia pensional, se encuentra plasmada en sentencia tales
como la T-1194 del 29 de noviembre de 2.004, M.P. Jaime Araujo Renteria, y la SU-975 de 2.003, al expresar para el caso especifico de

«

los recursos: “(...) 3.2. De esa manera se sentd la jurisprudencia que desde ese momento viene aplicando este tribunal (3). Indicé que el
plazo con el que cuentan las entidades encargadas de administrar los recursos destinados a pensiones para responder las solicitudes que
hagan los ciudadanos es: I. De quince (15) dias habiles para todas las solicitudes en materia pensional en cualquiera de las
siguientes hipétesis: a) que el interesado haya solicitado informacioén sobre el tramite o los procedimientos relativos a la pensién; b) que la
autoridad publica requiera para resolver sobre una peticién de reconocimiento, reliquidaciéon o reajuste un término mayor a los 15 dias,
situacion de la cual deberd informar al interesado senaldndole lo que necesita para resolver, en qué momento respondera de fondo a la
peticion y por qué no le es posible contestar antes; c) que se haya interpuesto un recurso contra la decision dentro del tramite
administrativo”. 1I. De cuatro (4) meses para dar respuesta de fondo a las solicitudes en materia pension al (reconocimiento de
pensiones de vejez e invalidez asi como las relativas a reliquidacion y reajuste de las mismas). III. De seis (6) meses para adoptar todas
las medidas necesarias tendientes al reconocimiento y pago efectivo de las mesadas pensionales.

42 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
43 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.




fundamentales al debido proceso, seguridad social y minimo vital mediante orden que inste
en primer lugar, al Consejo Superior de la Universidad del Atlantico, representado por su
Presidente, Doctor José Antonio Segebre Berardinelli, o quien haga sus veces, para que
difiera los efectos juridicos de dicha Resolucion Superior, de tal manera que la efectiva
cesacion de las funciones de la actora como Rectora de la Universidad del Atlantico se
produzcan una vez se les comunique por parte de Colpensiones que se resolvieron los
recursos interpuestos y se encuentra incluida en némina de pensionados, comenzando a
percibir su mesada pensional. Igualmente, se ordenara al Presidente de la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones Doctor Mauricio Olivera Gonzalez, o quien haga
sus veces, que realice las gestiones pertinentes a través de la respectiva dependencia para
que dentro de los términos siguientes resuelvan si aun no lo han hecho los recursos
interpuestos por la accionante el dia 30 de octubre de 2.013 en contra de la Resolucion No
GNR 250803 del 8 de octubre de 2.013, asi: “cinco (5) dias — para resolver la reposicion, y
diez (10) dias para resolver la apelacion”, contados a partir de la notificacion del presente
fallo y una vez resueltos, y en firme, se lo comunique inmediatamente al Consejo Superior
de la Universidad del Atlantico para lo de su competencia.”

FUENTE NORMATIVA: Articulo 9° de la Ley 797 de 2.003, Decreto 2245 de 2.012, Consejo
de Estado. Seccion Segunda. Sentencia 7 de abril de 2.011, Rad. 68001-23-31-000-2011-
00057-01(AC), Corte Constitucional. Sentencias: C-1037 del 5 de noviembre de 2.003 y T-
686 de agosto 27 de 2.012.

FECHA: Febrero 14 de 2014

ACCIONANTE: Ana Sofia Mesa De Cuervo

ACCIONADO: Consejo Superior De La Universidad Del Atlantico

RADICACION: 08-001-31-05-003-2013-00533-00(00001).

DECISION: Revoca fallo de primera instancia. Ordena proteger los derechos fundamentales
al debido proceso, seguridad social y minimo vital.

JULIO OJITO PALMA MARIA MERCEDES BARRIOS BORRERO
PRESIDENTE RELATORA




