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La prescripcion

Tratamiento en el ordenamiento juridico. Diferencia de trato en su reconocimiento oficioso*

1. El concepto y fundamento de la prescripcion en
el ordenamiento juridico colombiano

En el sistema juridico colombiano, la prescrip-
cion es una institucion juridica que corresponde a
dos figuras diferentes (el articulo 1136 del Codigo
Civil mexicano las denomina prescripcion positiva
y prescripcion negativa): por una parte, la adquisiti-
va, también conocida como usucapion (adquisicion o
apropiacion por el uso, por su etimologia latina usu-
capionem, de usus-uso- y capere -tomar-), que es un
titulo originario de adquisicion de derechos reales,
por la posesion ejercida durante el tiempo y bajo las
condiciones exigidas por la ley (“La prescripcion
adquisitiva (usucapion) es un modo de adquirir las
cosas comerciables ajenas, por haberlas poseido
durante un tiempo y con arreglo a las condiciones
definidas en la ley (Cod. Civil arts 2512 y 2518 y
ss)”: Corte Constitucional, sentencia C-466/14, que
declaré exequible el articulo 2532 del Codigo Civil,
en el entendido de que la usucapiéon extraordinaria
se suspende a favor de las victimas de desplazamien-
to forzado, que por esta circunstancia se han visto
ante la imposibilidad absoluta de ejercer su derecho
de propiedad, en los términos del articulo 2530 del
Coadigo Civil) y la prescripcion extintiva o liberatoria,
que es un modo de extinguir derechos u obligaciones
(el articulo 1527 del Codigo Civil dispone que “Las
obligaciones son civiles o meramente naturales. |
Civiles son aquellas que dan derecho para exigir su
cumplimiento. | Naturales las que no confieren dere-
cho para exigir su cumplimiento, pero que cumplidas
autorizan para retener lo que se ha dado o pagado,
en razon de ellas. | (...) 2a.) Las obligaciones civiles
extinguidas por la prescripcion”. De manera mas téc-
nica, sin recurrir a la expresion “obligacion natural”,
el articulo 2940 del Codigo Civil italiano dispone:
“Pago de la deuda prescrita. No se admite repeticion
de aquello pagado espontaneamente en cumplimien-
to de una deuda prescrita”), como resultado de suno
reclamacion, alegacion o defensa durante el tiempo
determinado por la ley, por cualquier razon subjetiva
que motive la inaccion de su titular (“En virtud de la
prescripcion, en su dimension liberatoria (...) se tiene
por extinguido un derecho que, por no haberse ejer-
citado, se puede presumir que el titular lo ha abando-
nado; por ello en la prescripcion se tiene en cuenta la
razon subjetiva del no ejercicio, o sea la negligencia

real o supuesta del titular”: Corte Constitucional,
sentencia C-227/09), dejando salvas las suspensiones
determinadas por la ley en favor de ciertas personas
(el articulo 2530 del Cédigo Civil, modificado por el
articulo 3 de la Ley 791 de 2002, dispone: “La pres-
cripcion ordinaria puede suspenderse sin extinguir-
se, en ese caso, cesando la causa de la suspension,
se le cuenta al poseedor el tiempo anterior a ella, si
alguno hubo. | La prescripcion se suspende a favor de
los incapaces y, en general, de quienes se encuentran
bajo tutela o curaduria. | Se suspende la prescripcion
entre el heredero beneficiario y la herencia. | Igual-
mente se suspende entre quienes administran patri-
monios ajenos como tutores, curadores, albaceas o
representantes de personas juridicas, y los titulares
de aquellos. | No se contard el tiempo de prescrip-
cion en contra de quien se encuentre en imposibilidad
absoluta de hacer valer su derecho, mientras dicha
imposibilidad subsista™).

La usucapion y la prescripcion extintiva corres-
ponden a una decision de politica legislativa contra-
ria a la idea de perpetuidad de los derechos (“(...) la
idea de perpetuidad de la pretension y del derecho
subyacente vino a menos, en obsequio del apremio
de certeza y seguridad (...) La prescripcion, que
como tal implica un cambio y tiene una funcion
constitutiva, obedece a una decision politica del
ordenamiento, consistente en otorgarle el derecho
al interesado de hacer valer el tiempo corrido en
determinadas condiciones”. Fernando Hinestrosa,
La prescripcion extintiva, 2 edicion, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2006, p. 54), que
busca hacer coincidir la realidad (la posesion conti-
nua o la inacciéon prolongada), con el ordenamiento
juridico (“Esta institucion juridica otorga derechos
con base en la ocurrencia de hechos”: Corte Cons-
titucional, sentencia C-832/01) para, por una parte,
premiar a quien explota los derechos reales, a pesar de
no ser su titular, pero que desarrolla la funcion social
de la propiedad (articulo 58 de la Constitucion), en el
caso de la usucapion y, por otra parte, conminar a la
definicion pronta y oportuna de las situaciones juri-
dicas, so pena de exponerse a perder el derecho o la
acreencia, en el caso de la prescripcion extintiva (“La
prescripcion extintiva o liberatoria es la institucion
Jjuridica por medio de la cual se pone fin a un derecho
y a la correspondiente obligacion, como consecuen-
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cia del paso del tiempo y de la pasividad
de su titular en exigirlo por los cauces
previstos en el ordenamiento”: Corte
Constitucional, sentencia C-895/09). En
este sentido, para imprimir certeza en
el trafico juridico y sanear situaciones
de hecho, la prescripcion materializa la
seguridad juridica, principio de valor
constitucional que podria resultar com-
prometido por la indefinicion latente y
prolongada de los problemas juridicos
surgidos de hechos juridicos relevantes
(“La convivencia pacifica, consagra-
da en el articulo 2 de la Constitucion,
consecuencia del interés general con-
signado en el primero, exigen que exis-
tan reglas juridicas claras a las cuales
deban someter su conducta las perso-
nas que viven en Colombia, y que no
subsistan indefinidamente situaciones
inciertas generadoras de disputas y liti-
gios sin fin, incompatibles con la segu-
ridad juridica y, en ultimo término, con
el derecho a la paz, que es el eje de toda
nuestra normatividad superior”: Corte
Constitucional, sentencia C-597/98, que
declaro6 exequible el aparte acusado del
articulo 1742 del Codigo Civil que dis-
pone que la nulidad absoluta no gene-
rada por objeto o causa ilicita puede
sanearse por ratificacion de las partes “y
en todo caso por prescripcion extraor-
dinaria”): la posesion del derecho real
ajeno o la inaccion en la reclamacion de
los derechos u obligaciones (la prescrip-
cion persigue “la seguridad juridica,
que al ser de interés general, es preva-
lente (art. 1o. Superior). Y hacen posible
la vigencia de un orden justo (art. 2o.
superior), el cual no puede ser jamds
legitimador de lo que atente contra la
seguridad juridica, como seria el caso
de no fijar pautas de oportunidad de la
accion concreta derivada del derecho
substancial”: Corte Constitucional, sen-
tencia C-072/94, reiterada en la senten-
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cia C-916/10). Al otorgar una respuesta juridica
a situaciones de hecho prolongadas, la prescrip-
cion también responde a necesidades sociales y
busca implementar un orden justo, establecido
como fin esencial del Estado en el articulo 2 de
la Constitucion. Asi, la prescripcion, en sus dos
formas, apunta en ultimas a materializar el fin,
valor, derecho y deber de la paz (articulos 2, 6.6
y 22 de la Constitucidn), al regular un aspecto
esencial de la solucion pacifica de los litigios y
controversias y, buscar, por esta via, la convi-
vencia social (“3- Los derechos constitucionales
como tales en general no prescriben, puesto que
emanan del reconocimiento de la dignidad de
la persona humana y configuran valores supe-
riores del ordenamiento juridico colombiano
(CP arts 1°y 5°). Sin embargo, esto no significa
que la prescripcion extintiva como tal vulne-
re el orden constitucional, ya que ésta cumple
funciones sociales y juridicas invaluables, por
cuanto contribuye a la seguridad juridica y a la
paz social, al fijar limites temporales para ade-
lantar controversias y ejercer acciones judicia-
les”: Corte Constitucional, sentencia C-198/99).
Como reflejo de este fundamento constitucional,
es posible identificar en la prescripcion una par-
te de interés general de por medio (convivencia
pacifica, seguridad juridica y orden justo), el que
se entremezcla con el interés particular de aquel
puede beneficiarse de la misma (“la prescripcion
extintiva tiene una estrecha relacion con princi-
pios constitucionales como el orden publico, la
seguridad juridicay la convivencia pacifica, por
ello es protegida dentro de nuestro ordenamien-
to. En efecto, en los casos en los que el titular
de un derecho permanece indefinidamente sin
ejercerlo, no solo se encuentra involucrado el
interés particular, sino también el interés gene-
ral en la seguridad juridica del ordenamiento y
estabilidad de las relaciones”: Corte Constitu-
cional, sentencia T-581/11).

A pesar de las dificultades teoricas para dife-
renciar la caducidad de la prescripcion extintiva,
ya que ambas figuras conducen a resultados prac-
ticos equivalentes, por la imposibilidad de hacer
efectiva la obligacion o el derecho (“De acuer-
do con la teoria procesal, tanto la prescripcion
como la caducidad son fenomenos de origen
legal cuyas caracteristicas y efectos debe indi-
car el legislador; estas figuras procesales per-
miten determinar con claridad los limites para el
ejercicio de un derecho”: Corte Constitucional,
sentencia C-227/09), esta Corte ha establecido
que la prescripcion extintiva se diferencia de la
caducidad por su naturaleza y por sus efectos.
La caducidad es un fendémeno de orden publico
que extingue la accion correspondiente, cierra
la posibilidad de acceder a la justicia y genera,
por consiguiente, el rechazo de la demanda, en
razon de su no presentacion oportuna (“La cadu-
cidad es una institucion juridico procesal a tra-
vés del cual, el legislador, en uso de su potestad
de configuracion normativa, limita en el tiempo
el derecho que tiene toda persona de acceder
a la jurisdiccion con el fin de obtener pronta y
cumplida justicia. Su fundamento se haya en la
necesidad por parte del conglomerado social de
obtener seguridad juridica, para evitar la para-
lizacion del trdfico juridico. En esta medida, la
caducidad no concede derechos subjetivos, sino
que por el contrario apunta a la proteccion de un
interés general. La caducidad impide el ejercicio

de la accion, por lo cual, cuando se ha configu-
rado no puede iniciarse validamente el proce-
so”: Corte Constitucional, sentencia C-832/01) o,
sino fue preliminarmente advertida, la adopcion
de una sentencia inhibitoria, por tratarse de un
defecto insaneable del proceso. Por su parte, la
prescripcion extintiva suprime los derechos o las
obligaciones (“(...) la prescripcion del derecho
sustancial o material equivale a la extincion
Jjuridica de una situacion como consecuencia
del transcurso del tiempo, como consecuencia
de una renuncia, abandono, desidia o inactivi-
dad”: Corte Constitucional, sentencia C-412/97)
y, por lo tanto, no cierra el acceso al juez, no
impide que el mismo profiera una sentencia de
fondo, respecto de las pretensiones formuladas
ya que, al lado del pago, son asuntos relativos al
objeto mismo de la /itis.

En suma, la prescripcion en general es una
institucion compatible con el ordenamiento
constitucional colombiano, pero su configura-
cion concreta, relativa a los plazos y las condi-
ciones para su configuracion y reconocimiento,
es una materia de competencia del legislador, por
lo que su constitucionalidad debe ser analizada
€aso por caso.

2. La constitucionalidad de la diferencia de
trato en cuanto al reconocimiento oficioso de la
prescripcion

El problema juridico bajo estudio consiste
en determinar si la diferencia de trato puesta
de presente por los accionantes, respecto del
reconocimiento oficioso de la ocurrencia de la
prescripcion, consulta o no el principio consti-
tucional de igualdad. Para resolver esta proble-
matica y determinar la constitucionalidad de las
normas demandadas, se recurrira al desarrollo
de un test o juicio integrado de igualdad (“E! jui-
cio integrado de igualdad se compone entonces
de dos etapas de andlisis. En la primera, (i) se
establece el criterio de comparacion, patron de
igualdad o tertium comparationis, es decir, se
precisa si los supuestos de hecho son suscepti-
bles de compararse y si se confrontan sujetos o
situaciones de la misma naturaleza. En esta par-
te, asimismo, (ii) se define si en el plano factico y
en el plano juridico existe un trato desigual entre
iguales o igual entre desiguales. | Una vez esta-
blecida (iii) la diferencia de trato entre situa-
ciones o personas que resulten comparables,
se procede, como segunda parte de este juicio,
a determinar si dicha diferencia esta constitu-
cionalmente justificada”: Corte Constitucional,
sentencia C-106/16), en el que se desarrollaran
tres etapas: Enun primer término se determinara
el patron de comparacion o tertium comparatio-
nis, es decir, se identificara si la situacion plan-
teada por los accionantes resulta comparable. En
segundo lugar se identificara si realmente existe
un trato juridica o facticamente diferente y, en
tercer lugar, se examinara la razonabilidad de la
diferencia de trato (“(...) para que un trato que
practique alguna forma de diferenciacion, sea
considerado como constitucional, es necesario
que responda a criterios de razonabilidad, como
una de las formas de excluir la arbitrariedad
del Estado. La diferenciacion, no es entonces
en si misma contraria al principio de igualdad,
ya que, en realidad, puede resultar completa-
mente ajustada al mismo y realizarlo de mane-
ra adecuada”: Corte Constitucional, sentencia
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C-115/17). Para esto ultimo, se recurrira al exa-
men o juicio de razonabilidad.

La determinacion de la intensidad del juicio:

Al tratarse de un modo de extincion de dere-
chos y obligaciones, por su no presentacion,
reclamacion o exigencia oportuna, o de adquisi-
cion de derechos por su posesion en los términos
de la ley, que requiere necesariamente de una
sentencia judicial para su configuracion, la pres-
cripcidn es una figura comunicante del derecho
sustancial, con implicaciones en el derecho pro-
cesal y determinada por el mismo (“(...) es claro
que no invade el derecho procesal una esfera
ajena, cuando reglamenta asuntos atinentes a
la prescripcion, que ocurren dentro del proceso.
Pues, como se ve, la prescripcion es institucion
que no puede encuadrarse exclusivamente en
uno de estos dos campos: el correspondiente al
derecho sustancial y el del derecho procesal.”:
Corte Constitucional, sentencia C-543/93), a tal
punto que la norma demandada del Codigo Civil,
norma eminentemente sustancial, establece un
mandato dirigido a los jueces en los procesos:
“El que quiera aprovecharse de la prescripcion
debe alegarla; el juez no puede declararla de
oficio” (Articulo 2513 del Codigo Civil). Lo
anterior implica que es el legislador a quien le
corresponde configurar el régimen concreto de la
prescripcion: las hipotesis en las que se predica,
los términos para su ocurrencia y el tratamiento
procesal relativo a su alegacion y reconocimiento
judicial.

El fundamento constitucional de dicha atribu-
cién se encuentra en el numeral 2 del articulo 150
de la Constitucion segin el cual, le corresponde
al Congreso de la Republica “Expedir codigos en
todos los ramos de la legislacion y reformar sus
disposiciones”. Es por esta razon que, de manera
consistente, esta Corte ha identificado la existen-
cia de un amplio margen de configuracion del
legislador en lo relativo a las materias procesa-
les (“Todo cuanto concierne a los procedimientos
Judiciales, a menos que lo haya establecido direc-
tamente la Constitucion, corresponde al legisla-
dor, como surge con claridad de los articulos 29,
228, 229 y 230 de aquella, entre otros.”: Corte
Constitucional, sentencia C-217/96), como el
caso bajo revision, para determinar, entre otros
asuntos (“(...) corresponde a ese organo politi-
co evaluar y definir las etapas, caracteristicas,
términos y demas elementos integrantes de los
procedimientos mediante los cuales se adelanten
los procesos judiciales”. Corte Constitucional,
sentencia C-135/99), los términos para presen-
tar las demandas, las reglas de competencia, las
cargas procesales, las etapas del proceso, los
poderes del juez, el contenido y congruencia
de la sentencia, asi como los recursos proce-
dentes contra las providencias judiciales (Cor-
te Constitucional, sentencia C-555/01), siempre
y cuando en dicha configuracion normativa, la
ley no vulnere los principios, valores, derechos
y garantias constitucionales, en particular, las
derivadas del derecho al debido proceso (“ (...)
la clausula general de competencia de la que
goza constitucionalmente el legislador, -nume-
ral 2° del articulo 150 del Estatuto Superior-,
lo habilita con amplio margen de configuracion,
para regular los procedimientos, las etapas, los
términos, los efectos y demds aspectos de las ins-
tituciones procesales en general (...) mientras el
legislador, no ignore, obstruya o contrarie las
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garantias basicas previstas por la
Constitucion, goza de discrecion
para establecer las formas propias
de cada juicio”: Corte Constitucio-
nal, sentencia C-227/09); las formas
procesales sean razonables y pro-
porcionadas y en ellas se dé preva-
lencia al derecho sustancial, sobre el
adjetivo (articulo 228 de la Consti-
tucion). Pero también esta amplitud
de juicio ha sido reconocida en lo
que concierne especificamente a la
prescripcion (Corte Constitucional,
sentencias C-072/94 y C-916/10),
con el limite de no desconocer la
intangibilidad, intemporalidad y
caracter irrenunciable de ciertos
derechos, como aquellos laborales
y de la seguridad social, sin per-
juicio de la prescripcion extintiva
concreta no del derecho, sino de las
mesadas o prestaciones economi-
cas periddicas, no oportunamente
reclamadas (‘“4si las cosas, la pen-
sion de jubilacion, vejez e invalidez,
entre otras, no admiten una pres-
cripcion extintiva del derecho en si
mismo como cualquier otra clase de
derechos, lo cual no significa que se
atente contra el principio de segu-
ridad juridica (...) Cabe agregar,
que dada la naturaleza periodica o
de tracto sucesivo y vitalicia de las
pensiones, la prescripcion resulta
viable, exclusivamente, respecto
de los créditos o mesadas pensio-
nales que no se hubiesen solicitado
dentro de los tres afnios anteriores
al momento en que se presente la
reclamacion del derecho”. Corte
Constitucional, sentencia C-230/98
que declar6 inexequible el paragra-
fo del segundo paragrafo del arti-
culo 20. de la Ley 116 de 1928 que
disponia que “El derecho a solici-
tar pensiones prescribe a los trein-
ta anos™).

En virtud de la deferencia al
juicio del legislador respecto de las
normas aqui cuestionadas, el exa-
men de la razonabilidad de la dife-
rencia de trato se realizard en su
menor intensidad. Este rigor se con-
firma, en el caso concreto, porque
(1) las normas demandadas recurren
a la jurisdiccién competente como
criterio para establecer la diferencia
de trato (En otro caso de examen de
vulneracioén del principio de igual-
dad por trato diferente en varias
jurisdicciones, la Corte Constitu-
cional también recurri6 a un juicio
débil: sentencia C-493/16), dicho
criterio no se encuentra constitucio-
nalmente prohibido (“Es necesario
advertir que el juicio de proporcio-
nalidad, en todos estos casos, se
encuentra precedido de un examen
que tiene por proposito definir si la
medida cuyo juzgamiento se pre-
tende esta directamente proscrita
por la Carta. Asi por ejemplo, no

resulta permitido acudir a medidas
como la tortura y las penas crue-
les, inhumanas o degradantes (art.
12), la prision perpetua o el des-
tierro (art. 34) o la expropiacion
sin indemnizacion (arts. 58 y 59):
Corte Constitucional, sentencias
C-114 y 115 de 2017) y no es sospe-
choso de discriminacion negativa;
(i1) las normas no materializan la
afectacion o limitacion al goce de
un derecho fundamental y (iii) no
existe un mandato constitucional
especificamente dirigido a la igual-
dad de los justiciables en los dife-
rentes procesos y ante las diferentes
jurisdicciones establecidas en nues-
tro ordenamiento juridico.

Respecto del juicio débil, la Cor-
te Constitucional reiter6é y unificd
las etapas o elementos del juicio de
razonabilidad y de proporcionali-
dad en las sentencias C-114 y C-115
de 2017. En dichas providencias
preciso la Corte que: “(...) en fun-
cion de su intensidad el juicio de
proporcionalidad puede ser débil,
intermedio o estricto. La intensidad
incide, o bien en lo que exige la apli-
cacion de cada uno de los pasos que
componen eljuicio, o bien enlarele-
vancia de algunos de sus pasos. (...)
El juicio de proporcionalidad de
intensidad débil impone determi-
nar, inicialmente, si la medida (i)
persigue una finalidad constitucio-
nal legitima o no prohibida por la
Constitucion. En caso de ser ello
asi, se requiere ademas establecer
si (ii) el medio puede considerarse,
al menos prima facie, como idoneo
para alcanzar la finalidad identifi-
cada” (Corte Constitucional, sen-
tencias C-114 y 115 de 2017).

Asi las cosas, en el presente caso
se examinara (i) el patrén de compa-
racion o ftertium comparationis. Si
se concluye que se trata de situacio-
nes comparables, (ii) se identificara
la existencia de un trato juridica o
facticamente diferente y, en este
caso, (iii) se juzgara la razonabili-
dad de la diferencia de trato por la
(@) legitimidad del fin perseguido
por las normas y (b) la idoneidad
prima facie de la medida.

(1) El patron de comparacion:

La determinacion del patron de
comparacion, parametro de com-
paracion o fertium comparationis
es el primer paso en el examen del
respeto del principio constitucional
de igualdad, teniendo en cuenta que
dicho mandato de optimizacion solo
resulta predicable de situaciones
comparables y, en este caso, impli-
ca “(i) un mandato de trato idéntico
a destinatarios que se encuentren
en circunstancias idénticas, (ii)
un mandato de trato enteramente
diferenciado a destinatarios cuyas
situaciones no comparten ningun

elemento en comun, (iii) un manda-
to de trato paritario a destinatarios
cuyas situaciones presenten simili-
tudes y diferencias, pero las simili-
tudes sean mas relevantes a pesar
de las diferencias y, (iv) un mandato
de trato diferenciado a destinata-
rios que se encuentren también en
una posicion en parte similar y en
parte diversa, pero en cuyo caso
las diferencias sean mds relevantes
que las similitudes” (Corte Consti-
tucional, sentencia C-250/12).

En el caso bajo estudio, las nor-
mas demandadas del Cédigo Civil
y del Codigo General del Proceso
impiden el reconocimiento oficioso
de la ocurrencia de la prescripcion
en los asuntos regidos por dichas
codificaciones, mientras que el CPA-
CA lo permite, en los asuntos por
¢l regulados. El criterio a partir del
cual se establece la diferencia es, a
la vez, el régimen juridico aplica-
ble al asunto y la jurisdiccién com-
petente para resolver el litigio. A
este respecto podria pensarse pri-
ma facie que no se trata de situa-
ciones comparables ya que, estas
diferencias serian suficientes para
excluir el cotejo, al no encontrarse
en la misma situaciéon. Sin embar-
go, como quedod establecido en el
analisis de la aptitud de la demanda,
mas alla de este tipo de diferencias,
la comparacion a la luz del princi-
pio de igualdad resulta posible por
el reconocimiento del justiciable
(Corte Constitucional, sentencia
C-493/16), como sujeto del dere-
cho fundamental de acceso a la
administracion de justicia (articu-
lo 228 de la Constitucion), usuario
del servicio publico esencial de la
administracion de justicia (articulo
125 de la Ley Estatutaria de Admi-
nistracion de Justicia, 270 de 1996)
y titular de una serie de derechos
y garantias reconocidas transver-
salmente, independientemente del
cuerpo normativo que se ocupe
del asunto, de la especialidad de la
materia o de la jurisdiccion compe-
tente (articulo 29 de la Constitucion
(“(...) una caracteristica esencial
del Estado de derecho es el respeto
del debido proceso para asi evitar
la arbitrariedad del Estado con el
Jjusticiable”: Corte Constitucional,
sentencia C-820/05)). Estas carac-
teristicas comunes predicables del
grupo de los justiciables le otorga
fundamento a la tendencia a la uni-
dad del derecho procesal que pre-
tende la simplificacion en el acceso
alajusticiay propende por una tute-
la judicial efectiva, con prevalencia
del fondo, sobre las formas procesa-
les. Si bastara con el establecimien-
to de diferentes jurisdicciones para
excluir el examen del respeto del
principio de igualdad en el grupo de

los justiciables, se estaria entonces
dando una autorizaciéon incondi-
cional al legislador para establecer
diferencias de trato irrazonables o
caprichosas y el principio de igual-
dad quedaria desdibujado por un
examen de primer nivel del criterio
0 patron de comparacion.

Debe advertirse, ademas, que
la comparacion en este asunto no
se establece a partir de diferencias
claras entre sujetos diferentes: entre
particulares, por una parte, y enti-
dades publicas, por la otra, ya que
ambos sujetos procesales acuden
tanto a la Jurisdiccion Ordinaria,
como a la de lo Contencioso Admi-
nistrativo. Asi, por ejemplo, las
entidades publicas acuden en cali-
dad de demandadas ante la Jurisdic-
cion Ordinaria, en lo que concierne
a la responsabilidad contractual y
extracontractual cuando pertene-
cen al sector financiero, bursatil y
asegurador y la causa litis corres-
ponde al giro ordinario de sus nego-
cios (numeral 1 del articulo 105 del
CPACA); también son demandadas
ante esta jurisdiccion las entida-
des publicas en lo que concierne a
los litigios laborales y de la segu-
ridad social de los trabajadores
oficiales (numeral 4 comun de los
articulos 104 y 105 del cpaca);
igualmente son demandadas ante
la Jurisdiccion Ordinaria Laboral
y de la Seguridad Social las enti-
dades publicas que pertenezcan
al Sistema Integral de Seguridad
Social (numeral 4 del articulo 2
del Codigo Procesal Laboral). Por
su parte, los particulares también
pueden ser demandados o llamados
en garantia ante la Jurisdiccién de
lo Contencioso Administrativo en
calidad de agentes del Estado, para
efectos de la repeticién, cuando
ejerzan funciones publicas (arti-
culos 1° 2°y 7° de la Ley 678 de
2001); también, en aplicacion de un
fuero de atraccion, es posible que
particulares que coparticiparon con
entidades publicas en la causacion
de dafios, su responsabilidad civil
sea demandada ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo
(“La demanda se dirigio contra la
Policia Nacional, la Clinica (M)
S.A., entidad de naturaleza priva-
da y contra los doctores (J) y (J),
motivo por el cual se considera que
al demandarse entidades oficiales
y particulares ademas de personas
naturales, se debe dar aplicacion
a la figura del fuero de atraccion
y por tanto la jurisdiccion compe-
tente para resolver la controversia
es la contencioso administrativa™
Consejo de Estado, Seccion 3, sen-
tencia del 7 de junio de 2012, rad.
2010877, exp. 23001-23-31-000-
1998-00359-01 (21722)).



En consideracion de lo anterior, se concluye que en el presente caso si
existe materia de comparacion, a la luz del principio de igualdad.

(i1) El trato diferente

Respecto de los sujetos de la administracion de justicia, mientras que
los articulos 282 del CGP y 2513 del CC imponen a quien pretenda bene-
ficiarse de la prescripcion, la carga de alegarla en el proceso y, por consi-
guiente, prohiben al juez su reconocimiento oficioso, el articulo 180 del
CPACA impone en el juez la obligacion de reconocer la ocurrencia de la
prescripcion extintiva, incluso si ésta no fue alegada en la contestacion
de la demanda. De esta descripcion surge un trato juridicamente dife-
rente otorgado por el ordenamiento juridico a los justiciables, en lo que
respecta a la tutela judicial de la prescripcion, por el establecimiento de
diferentes reglas técnicas al respecto: por una parte, la dispositiva, en lo
que concierne a los asuntos regidos por el Codigo General del Proceso y
la inquisitiva, en los asuntos de competencia de la Jurisdiccion de lo Con-
tencioso Administrativo.

Ahora bien, dicha diferencia de trato solo es predicable de la pres-
cripcion extintiva o liberatoria, teniendo en cuenta que (i) las normas
demandadas del Cédigo Civil y del Cédigo General del Proceso se refieren
genéricamente a la prescripcion, la que, como se explico precedentemente,
se refiere tanto a la usucapion o prescripcion adquisitiva y a la prescripcion
extintiva o liberatoria, mientras que el CPACA se limita a lo relativo a la
prescripcidn extintiva, teniendo en cuenta que ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo no se tramita la declaracion de pertenencia
por usucapion (articulo 104 del cpaca). Por consiguiente, el examen de la
razonabilidad del trato diferente se limitara a lo relativo a la prescripcion
extintiva.

(iii) La razonabilidad del trato diferente:

Para determinar la razonabilidad del trato diferente, a la luz del princi-
pio de igualdad, en el presente caso se examinard si la finalidad perseguida
es legitima o constitucional y, en ese caso, si la medida es potencialmente
idonea para lograr dicho fin.

a) El examen del caracter legitimo de la finalidad: La alegacion de la
prescripcion como una carga de la parte, que busca proteger la autonomia
de la voluntad privada

Al establecer las normas demandadas que la prescripcion debe ser ale-
gada por quien pretenda beneficiarse de ella y que, en consecuencia, al
juez le esta vedado su reconocimiento oficioso, las mismas configuran
la prescripcidon como una excepcion propia, es decir, un argumento en
contra de la prosperidad de las pretensiones del demandante, que debe ser
puesto de presente por el demandado y aunque se encuentren probados en
el proceso los hechos que la configurarian, el juez no dispone del poder
para sustituir a la parte en cuanto a su alegacion. De esta manera, las
normas en cuestion establecen la formulacion procesal de la prescripcion,
como una carga procesal en cabeza de aquel que pretenda beneficiarse de
ella (“Reclamar a tiempo es carga; Alegar en el proceso, excepcionar,
también es entonces una carga procesal ““la prescripcion es una de las
cargas procesales que el presunto titular del derecho debe soportar. Esta
carga consiste en tener que acudir oportunamente al aparato judicial,
antes de perder el derecho. Lo anterior bajo el supuesto de que son los
ciudadanos los primeros llamados a actuar diligentemente, mucho mads,
si se tiene en cuenta que son sus derechos los que estan en juego™: Corte
Constitucional, sentencia T-662/13). Asi, a diferencia de las obligaciones,
las cargas son deberes establecidos en interés del sujeto sobre pesan las
mismas, lo que implica que su cumplimiento trae aparejados beneficios
para quien las realiza; consecuencias adversas para quien no las cumple
y no existen medios juridicos para forzar, coactivamente, su realizacion
(“(...) las cargas procesales son aquellas situaciones instituidas por la
ley que comportan o demandan una conducta de realizacion facultativa,
normalmente establecida en interés del propio sujeto y cuya omision trae
aparejadas para él consecuencias desfavorables, como la preclusion de
una oportunidad o un derecho procesal e inclusive hasta la pérdida del
derecho sustancial debatido en el proceso. De alli que la posibilidad de
las partes de acudir a la jurisdiccion para hacer efectiva la demanda de
sus derechos en un término procesal especifico, son cargas procesales que
puede validamente determinar el legislador en los términos sefialados™:
Corte Constitucional, sentencia C-227/09). Esto implica que en el presente
asunto se juzga la constitucionalidad de una carga procesal establecida por
el legislador respecto de ciertos justiciables, a diferencia de otros.

La carga procesal de alegar la prescripcion en su beneficio, actualmente
prevista en el Codigo Civil y en el Codigo General del Proceso, consulta el
origen mismo de la figura en el derecho romano, al tratarse de una adver-
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tencia, aviso o praescriptio -escrito antes o de manera previa- que debia
ponerse de presente al juez en el encabezado de la formula que delimitaba
la Litis (“(...) la praescriptio era una clausula con la que se planteaban de
manera preliminar las reservas pro actione y pro reo, de modo de limitar
el ambito de las acciones”: Antonio Guarino, Profilo del diritto romano,
editorial Jovene, Napoles, 1994, p. 107, citado por Fernando Hinestrosa,
La prescripcion extintiva, ob. Cit, p. 23-24). En el derecho colombiano,
la carga de la alegacion de la prescripcion responde a una larga tradicion
procesal. Asi, el Cddigo Judicial de 1931, Ley 105, establecia en el articulo
343 que “Cuando el Juez halle justificados los hechos que constituyen una
excepcion perentoria, aunque esta no se haya propuesto ni alegado, debe
reconocerla en la sentencia y fallar el pleito en consonancia con la excep-
cion reconocida, salvo la de prescripcion, que debe siempre proponerse
o alegarse”. En igual sentido, el Cédigo de Procedimiento Civil de 1970,
Decreto Ley 1400, disponia en su articulo 306 que “Cuando el juez halle
probados los hechos que constituyen una excepcion, deberd reconocerla
oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripcion, compensacion y
nulidad relativa, que deberan alegarse en la contestacion de la demanda”.
En la materia, la legislacion colombiana resulta concordante con algunas
referencias importantes en el derecho comparado (el articulo 2247 del
Codigo Civil francés, modificado por el articulo 1 de la Ley 2008-561 del 17
de junio de 2008 dispone que “Los jueces no pueden suplir oficiosamente
el argumento -moyen- de la prescripcion”. Por su parte, el articulo 2938
del Cdédigo Civil italiano prevé que “El juez no puede reconocer de oficio
la prescripcion no alegada”. En el ambito latinoamericano, el articulo
2493 del Codigo Civil chileno prevé que “El que quiera aprovecharse de
la prescripcion debe alegarla; el juez no puede declararla de oficio” y el
articulo 1992 del Codigo Civil peruano dispone “E! juez no puede fundar
sus fallos en la prescripcion si no ha sido invocada”).

La razoén de ser de que en los asuntos regidos por el derecho privado y,
en este caso, por el Cddigo General del Proceso, la prescripcion deba ser
alegada como una carga procesal, radica en que con el transcurso del tiem-
po necesario para la prescripcion del derecho o de la obligacion, surge para
el deudor la posibilidad, mas no la obligacion, de oponerse al cobro (“La
prescripcion no genera la eliminacion del derecho, sino una excepcion.
Por lo mismo, el cumplimiento del término no puede ser declarado de ofi-
cio”: Heinrich Lange, BGB Allgemeiner Teil, 13 edicion, CH Beck, Munich
y Berlin, p. 108 citado por Fernando Hinestrosa, La prescripcion extintiva,
ob. Cit., p. 99), como una medida pensada en su interés particular, razén
por la cual, una vez cumplido el tiempo (el articulo 2514 del Cddigo Civil
dispone que “La prescripcion puede ser renunciada expresa o tacitamente;
pero solo después de cumplida”), quien puede beneficiarse de ella pueda
renunciar de manera expresa o tacita a lamisma, sin comprometer el interés
general (articulo 2514 del Codigo Civil) y aceptar voluntariamente, por esta
via, la ejecucion de la obligacion. En otras palabras, la no oposicion de la
excepcion de prescripeion en el proceso, constituye un acto dispositivo de
renuncia o abandono de la misma (para la Corte Suprema de Justicia: “(...)
la razon de ser para que el juez no le sea permisible declarar de oficio la
prescripcion, sin embargo de que llegue a encontrarla probada, estriba
en que el beneficiado con ella puede renunciarla, incluso tdacitamente. Que
a esto equivale el abstenerse de alegarla dentro del proceso respectivo’.
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 13 de
octubre de 1993, id. 16069, numero del proceso 3617, providencia: S-151,
CCXXYV, pp. 204), frente a la cual, es necesario concluir que el legislador,
al prohibir el reconocimiento oficioso de la prescripcion, en las normas
demandadas, busco justamente amparar la autonomia de la voluntad priva-
da, limitada por la posibilidad de que la misma pueda ser alegada por ter-
ceros con interés en subrogacion del deudor (el inciso segundo del articulo
2513 del Codigo Civil, adicionado por el articulo 2 de la Ley 791 de 2002,
dispone que “La prescripcion tanto la adquisitiva como la extintiva, podra
invocarse por via de accion o por via de excepcion, por el propio prescri-
biente, o por sus acreedores o cualquiera otra persona que tenga interés
en que sea declarada, inclusive habiendo aquel renunciado a ella”). La
prescripcion extintiva ante la Jurisdiccion Ordinaria requiere, para su con-
figuracion, la participacion de tres sujetos: el acreedor o titular del derecho
que no exigio su cumplimiento o ejecucion a tiempo, el deudor o sujeto
pasivo de la relacion juridica que alegd la ocurrencia de la prescripcion
como excepcion (la excepcion “tiene una doble funcion, una de natura-
leza sustancial y otra de naturaleza procesal: por una parte, completa el
supuesto de hecho de prescripcion, por otra parte, como acto normativo
que desencadena el deber del juez de determinar, mediante una sentencia
declarativa, los efectos ya producidos por el supuesto de hecho”: Bru-
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no Troisi, La prescrizione come procedimento,
Edizioni Scientifiche Italiane, Camerino, 1980)
y asi se opuso a su realizacion (la prescripcion
“No opera por el simple paso del tiempo, sino
que tiene en consideracion elementos subjetivos
como el ejercicio o inactividad de un derecho
subjetivo. | De la definicion anterior se despren-
de su cardcter renunciable y la necesidad de ser
alegada por quien busca beneficiarse de ella’:
Corte Constitucional, sentencia C-832/01) y el
juez que la declar6 en la sentencia (“Si la pres-
cripcion estuviera regida exclusivamente por el
derecho sustancial y operara exclusivamente en
la esfera de éste, estaria el juez inexorablemente
obligado a declararla, como un hecho anterior
al proceso, ajeno a éste. Pero, no ocurre asi, no
lo ha dispuesto asi la ley (...) El que la prescrip-
cion solo pueda alegarse en el proceso, impli-
ca algo que puede pasarse por alto facilmente:
que uno de los elementos que la conforman solo
se da en el proceso y pertenece a éste exclusi-
vamente. Pues no bastan, en tratandose de la
adquisitiva, la posesion y el paso del tiempo, ni
la sola inaccion del acreedor en relacion con
la extintiva: en uno y otro caso quien tiene a su
favor la prescripcion, tiene que alegarla. Solo
asi podra el juez declararla. Puede decirse, en
consecuencia, que la prescripcion se estructura
o integra dentro del proceso”. Corte Constitu-
cional, sentencia C-543/93. Asi, “su alegacion no
lo es respecto de un hecho (extintivo) acaecido
con anterioridad al proceso (como podria ser
el pago, la novacion, la condonacion, etcétera),
sino que aquella es en si misma fuente del efecto
extintivo”: Eugenia Ariano Deho, “Renuncia y
alegacion de la prescripcion entre el Codigo Civil
y el Coédigo Procesal Civil”, en lus et veritas,
Pontificia Universidad Catolica del Peru, n. 33,
p. 203). La falta de la participacion de cualquiera
de los tres sujetos, impide la configuracion de la
prescripcion.

Siendo entonces renunciable la prescripcion
por parte de los sujetos que acuden como deman-
dados ante la Jurisdiccion Ordinaria, resultaria
desconocida la autonomia de la voluntad privada
el otorgamiento al juez del poder de suplantar a
quien podria beneficiarse de la prescripcion para
reconocerla oficiosamente y tomar la decision
en su lugar. Es por lo anterior, que hay autores
que refieren que en los sistemas juridicos en los
que no se reconoce la autonomia de la voluntad
privada, como en los antiguos paises del bloque
comunista, el juez reconoce de oficio la ocurren-
cia de la prescripcion y se priva asi al particular
de la facultad de aceptar la demanda y renunciar
a la prescripcion (“Que la prohibicion al juez de
declarar de oficio la prescripcion es la expresion
del principio de la disponibilidad por parte del
particular del efecto extintivo, esta demostrado
por la consideracion de que en los ordenamien-
tos en los que no se reconoce la autonomia pri-
vada (como por ejemplo en los (antiguamente
llamados) paises socialistas), la prescripcion es
declarable de oficio por el juez”: Biagio Grasso,
“Prescrizione, diritto privado”, Enciclopedia del
Diritto, xxxv, Milano, 1986, p. 59, nota 17 citado
por Fernando Hinestrosa, La prescripcion extin-
tiva, ob. Cit. p. 89).

Fue justamente el reconocimiento de la auto-
nomia de la voluntad privada, que funda el carac-
ter renunciable de la prescripcion y explica la
carga procesal de la alegacion, lo que condujo al

Congreso de la Reptiblica a rechazar un articulo
incluido en un proyecto de ley presentado en los
afnos 1999 y 2000, que buscaba justamente otor-
gar esta facultad a los jueces en todos los asuntos
(el proyecto original de lo que se convertiria en
la Ley 791 de 2002 que redujo los términos de
prescripcion, incluia un articulo 3 que disponia
“Articulo 3°. La prescripcion extintiva también
podra ser declarada de oficio” y cuyo texto fue
ajustado por Camara de Representantes: “Articu-
lo 3°. La prescripcion extintiva en las materias
a que se refiere esta ley se decretara de oficio o
a peticion de parte.”: Proyecto de Ley n. 063 de
2000, Camara, Gaceta del Congreso, n. 8,26 de
enero de 2001). La exposicion de motivos de
dicho proyecto argumentaba que se trataba de (i)
una unificacion en la materia, ya que si el juez de
lo contencioso administrativo tenia la facultad
de reconocer de oficio la prescripcion, no habia
razon para que no lo hiciera el juez civil, que (ii)
descongestionaria los despachos judiciales y (iii)
que pondria a tono el derecho colombiano, con
las “actuales tendencias en la materia” (“/2. Por
ultimo la ley, recogiendo lo que ha sido constan-
te legislativa en materia de procedimiento con-
tencioso administrativo y tributario, faculta al
juez para declarar aun de oficio la prescripcion
extintiva, con lo que en esta materia se unifica
el sistema procesal colombiano, pues es incon-
cebible que si, por ejemplo, en materia tributaria
o contencioso administrativa el mismo Estado
debe declarar de oficio la prescripcion, el juez
en materias propias del campo civil no lo pueda
hacer, dado que el articulo 306 del C. de P.C.,
obliga a que se alegue la prescripcion extintiva,
aspecto que debe quedar derogado para unificar
los sistemas. 13. Lo anterior necesariamente
contribuye en buena medida a la descongestion
de los despachos judiciales, habida cuenta que
en la actualidad son muchos los procesos que
demoran un buen tiempo entre la presentacion
de la demanda, la formulacion de la excepcion
de prescripcion por parte del demandado y la
sentencia que la declare probada, lapso que se
reduciria si el juez puede declararla oficiosa-
mente a través del rechazo in limine de la deman-
da, como ocurre con la caducidad, fenomeno
que igualmente reconoce el efecto del transcurso
del tiempo en el ejercicio de los derechos, pues
el objeto tanto de la prescripcion como de la
caducidad es extinguir los derechos por la omi-
sion de su ejercicio por parte de su titular duran-
te un cierto lapso. En efecto, prescripcion y
caducidad son fenomenos que coinciden en la
extincion de un derecho por su no oportuno ejer-
cicio, sin embargo, la doctrina ha querido
encontrar diferencias entre las dos instituciones
basicamente para resaltar el cardcter privado
de la primera y la naturaleza publica de la
segunda. Lo cierto es que no existen verdaderas
diferencias de orden sustancial entre las dos
figuras y ambas, en ultimas (sic), cumplen una
funcion de orden publico como quiera que estan
llamadas a brindar certeza y seguridad juridica
en el ejercicio de los derechos. Desde ese punto
de vista, no existe razon valedera para que la
prescripcion no pueda ser declarada oficiosa-
mente. Por otra parte, nuestro ordenamiento no
siempre es muy claro en sefialar si en determi-
nadas normas se consagra un fenomeno de pres-
cripcion o de caducidad, lo cual confirma que
no existen diferencias entre las dos figuras, habi-

da cuenta que bien podria escogerse entre cual-
quiera de las dos. (...). Por ello es importante
consagrar la posibilidad de declarar de oficio la
prescripcion a efecto de evitar que ambivalen-
cias como la sefialada estén llamadas a crear
confusion, reforma que, ademas traslada a un
campo puramente acadéemico la discusion ati-
nente a las diferencias entre prescripcion y
caducidad. Asi las cosas, resulta de suma impor-
tancia brindarle al juez la posibilidad de decla-
rar oficiosamente la prescripcion cuando
advierta su ocurrencia, toda vez que con ello se
adaptaria el derecho procesal a las actuales ten-
dencias que persiguen resaltar el papel del juez
como director del proceso, se descongestiona-
rian en buena medida los despachos judiciales,
seresaltaria la funcion de orden publico que estd
llamada a cumplir la prescripcion y se permiti-
ria unificar situaciones que han generado con-
fusion™: Manuel Ramiro Velasquez Arroyave,
“Exposicion de motivos Proyecto de Ley Nume-
ro 63 De 2000 Camara, por medio de la cual se
reducen los términos de prescripcion extintiva”,
en Gaceta del Congreso, n. 366, 12 de septiem-
bre de 2000, p. 18. Esta exposicion de motivos ya
acompafiaba el proyecto de Ley 187 de 1999
(Gaceta del Congreso, n. 23, 23 de marzo de
1999) y surgi6 de una investigacion realizada por
el Departamento de Derecho Procesal de la Uni-
versidad Externado de Colombia: Hernan Fabio
Lopez Blanco, La reforma al régimen de la pres-
cripcion, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2003, p. 14, nota 6). La ponencia para
primer debate reiterd los mismos argumentos
(“Desde ese punto de vista, no existe razon vale-
dera para que la prescripcion no pueda ser
declarada oficiosamente”. Gustavo Ramos
Arjona, “Ponencia para el primer debate al pro-
yecto de Ley numero 063 de 2000 camara”, en
Gaceta del Congreso, n. 385, 26 de septiembre
de 2000, p. 15) y la ponencia para segundo debate
los confirm6 (Miguel de la Espriella Burgos,
“Ponencia para segundo debate al proyecto de
Ley niimero 63 de 2000, Camara”, en Gaceta del
Congreso, n. 484 del 1 de diciembre de 2000, p.
6). Dicho proyecto fue defendido en la Camara
de Representantes por el profesor Hernan Fabio
Lopez (“Entonces, cuando se dice “la prescrip-
cion extintiva también podra ser declarada de
oficio”, se abre la posibilidad que ya existe en
contencioso administrativo y tributario, donde
hay leyes, que dicen que el mismo Estado puede
declarar la prescripcion de oficio, o sea, el mis-
mo Estado lo puede declarar, como no lo podra
hacer el juez frente a otras relaciones sin nece-
sidad de que alguien la alegue”: Hernan Fabio
Lopez Blanco en Gaceta del Congreso, 67, 14 de
marzo de 2001, p. 16 y ss.). Sin embargo, desde
la ponencia para el primer debate, esta propuesta
fue rechazada por el Senado de la Republica, al
considerar que “no es de recibo el contenido del
articulo 3 de la iniciativa, cuando establece que
la prescripcion puede ser decretada de oficio,
por cuanto la prescripcion es un derecho potes-
tativo, que el interesado utiliza o no, segun su
conveniencia y conciencia, por lo mismo es una
ventaja patrimonial, cuya adquisicion no se le
puede imponer al interesado. La oficiosidad en
la declaracion de la prescripcion en materia
penal, obedece a razones de favorabilidad de la
ley penal para el reo, principio constitucional
fundamental, en tanto que en el derecho fiscal,



es una decision politica del Estado acreedor y la caducidad, que no la
prescripcion, de las accionantes contra el Estado, es una proteccion espe-
cial que este se otorga. Nada de lo cual ocurre con la prescripcion en
materia de obligaciones y de otras acciones. | En todas las legislaciones,
desde cuando existe la figura de la prescripcion, su declaracion ha exigido
alegacion de parte, y por lo mismo siempre se le ha prohibido al juez
decretarla de oficio. Y en cuanto a que con esa oficiosidad se produciria
una considerable descongestion judicial esa manifestacion carece de sus-
tento y seriedad. No hay ningun estudio que demuestre cudntos son los
procesos en los que se ventila o se ha ventilado una excepcion de pres-
cripcion. Y la declaracion oficiosa de la prescripcion al rechazar preven-
tivamente o in limine la demanda, ademds de ser producto de una
confusion con la figura de la caducidad lejos de aminorar la oportunidad
de debate y la prolongacion del proceso, la aumentaria, fuera de que
implicaria una restriccion, por no decir una supresion de las posibilida-
des de defensa del demandante (“German Vargas Lleras, “Ponencia para
primer debate”, en Gaceta del Congreso, n. 179, 7 de mayo de 2001). Para
decidir al respecto, en Comision fueron escuchados varios expertos, quie-
nes defendieron el rechazo de la propuesta relativa al reconocimiento
oficioso de la prescripcion: el profesor Ramiro Bejarano (“La idea de
volver o tornar posible que se decrete la prescripcion extintiva por via
de oficio, si nos parece que es inconveniente. Que desvertebra por com-
pleto la institucion del Codigo Civil. | La prescripcion es una institucion
que a pesar de que es renunciable por el ciudadano, es una institucion
de orden publico y sobre esa figura centenaria del Codigo Civil hemos
cabalgado durante casi ya 200 aios de vida republicana y no me parece
que haya motivos validos para que eso pueda abrirse camino. (...) con-
vertir la prescripcion extintiva para que pueda ser declarada de oficio
por el juez, plantearia un problema de desequilibrio gigantesco en los
procesos. Y es que aquel demandante que pueda formular una demanda
con base en un derecho prescrito, se someteria de pronto a que el juez de
entrada le dijera, usted no tiene derecho a venir a formular esa demanda
aqui, porque su derecho esta prescrito. | Y de entrada le cercenaria el
derecho de acceso a la justicia, le impediria en un eventual proceso
demostrar, por ejemplo, si a pesar de la prescripcion opero o no un feno-
meno de interrupcion de la prescripcion. De suerte que no se trata sola-
mente de decirle a los honorables Senadores que mantengamos una
arqueologia juridica, sino es que ademds hay una postulacion ética y
politica y es la que el demandante que tiene un derecho prescrito pueda
demandar a pesar de eso, y tiene ademds el derecho en un proceso a
demostrarle al demandado que a pesar de la prescripcion opero el feno-
meno de la interrupcion de la prescripcion y que por lo tanto el derecho
sigue vivo. | De suerte que desde ese punto de vista celebro que se haya
advertido esa circunstancia y que se recoja en el proyecto del Senado’:
Ramiro Bejarano Guzman, en “Acta de Comision”, n. 31, del 5 de junio
de 2001, Gaceta del Congreso del 26 de septiembre de 2001); el entonces
Presidente de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia,
Carlos Ignacio Jaramillo (“(...) si lo que se persigue es justamente la
descongestion judicial, creemos que entregarle esta importante herra-
mienta al juez de la Republica podria significar lo contrario justamente,
mds atraso, mds congestion, mas proliferacion de disputas y debates judi-
ciales”: Carlos Ignacio Jaramillo en “Acta de Comision”, n. 31, del 5 de
junio de 2001, Gaceta del Congreso del 26 de septiembre de 2001) y el
profesor Fernando Hinestrosa (la exigencia de alegacion es un deber
“obvio y universal” “las razones que se aducen para la prescripcion de
oficio, no son atendibles. | En ese sentido habiéndole seguido de cerca el
recorrido al proyecto, celebro y digo a boca llena, que este proyecto una
parte enmiende lo que a mi modo de ver y respetuosamente lo digo, son
yerros graves”: Fernando Hinestrosa, intervencion en sesion del 22 de
agosto de 2001 en Senado, Gaceta del Congreso, n. 102, 12 de abril de
2002. En su obra relativa a la materia, agregé el profesor Hinestrosa que
“La posibilidad de alegarla o no es “una demostracion palmaria de que
la prescripcion no pertenece, en rigor, al “orden publico”, y que el “inte-
rés general” en sus efectos y proyecciones no alcanza a penetrar en la
orbita del ius cogens. De la misma manera que la inercia es potestativa
del titular del derecho, y que la alegacion de la prescripcion pertenece al
arbitrio de su contradictor, es de la absoluta autonomia del prescribiente
el prescindir de la prescripcion (renuncia), sin otro limite, en los distintos
casos, que el de la subrogacion (accion oblicua) y la revocacion en favor
de terceros cuya relacion juridica con el respectivo sujeto se veria afec-
tada por la conducta remisa o abdicativa de este”: Fernando Hinestrosa,
La prescripcion extintiva, ob. Cit., p. 179), quienes unanimemente critica-
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ron el proyecto relativo a la declaracion oficiosa de la prescripcion. En
consideracion de estos argumentos, este poder no le fue finalmente atri-
buido al juez en la Ley 791 de 2002.

En suma, la prohibicion contenida en las normas en estudio, para que
el juez reconozca de oficio la ocurrencia de la prescripcion, independien-
temente de que este argumento haya sido o no presentado por el deman-
dado, a titulo de excepcion, tiene por finalidad amparar la autonomia de la
voluntad privada de quien podria resultar beneficiado con esta institucion y
permitirle, si lo considera pertinente, renunciar a la prescripcion mediante
un acto juridico abdicativo, cuya voluntad se manifiesta a través del silen-
cio; no oponer asi la excepcion de prescripeion, constituye una renuncia a
la misma, teniendo en cuenta que el transcurso del tiempo no configura la
prescripcion, sino crea en el sujeto, el derecho a alegarla. Se trata de una
ponderacion realizada por el legislador, entre el interés general presente en
la figura de la prescripcion, relativo a la seguridad juridica y el interés par-
ticular de quien podria beneficiarse de la misma. En estos términos, la fina-
lidad es legitima desde el punto de vista constitucional, teniendo en cuenta
que la autonomia de la voluntad privada que la norma busca amparar, es
una manifestacion del principio de dignidad humana (“Dicha autonomia se
convierte en un derecho intimamente ligado y vinculado a la dignidad de la
persona humana, ya que se erige en el instrumento principal e idoneo para
la satisfaccion de las necesidades basicas, mediante el poder que le otorga
el ordenamiento positivo para regular sus propios intereses en el trafico
juridico. De ahi que, en la actualidad, se estime que es indispensable
conferir un cierto grado razonable de autorregulacion a los asociados’:
Corte Constitucional, sentencia T-468/13) que desarrolla los derechos y
libertades publicas que fundamentan el poder de autodeterminacion de
las personas en el trafico juridico (“la autonomia de la voluntad privada
goza de sustento constitucional. En efecto, este postulado se deriva de la
aplicacion de varios derechos constitucionales concurrentes, a saber: el
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica (C.P. art. 14), el
derecho a la propiedad privada (C.P. art. 58), la libertad de asociacion
(C.P. arts. 38 y 39), la libertad economica, la libre iniciativa privada y la
libertad de empresa (C.P. arts. 333 y 334). Estos derechos constitucionales
le confieren a los asociados la potestad de crear, modificar y extinguir
relaciones juridicas™: Corte Constitucional, sentencia T-468/13), con las
limitaciones razonables y proporcionadas que establezca el orden juridico
(“La autonomia de la voluntad privada consiste en el reconocimiento mas
o menos amplio de la eficacia juridica de ciertos actos o manifestaciones
de voluntad de los particulares. En otras palabras: consiste en la delega-
cion que el legislador hace en los particulares de la atribucion o poder
que tiene de regular las relaciones sociales, delegacion que estos ejercen
mediante el otorgamiento de actos o negocios juridicos”: Corte Consti-
tucional, sentencia T-338/93). En sentido parecido, esta Corte declaro la
constitucionalidad de los apartes de los articulos 1743 del Cédigo Civil y
900 del Codigo de Comercio que disponen que la nulidad relativa no puede
ser declarada de oficio por el juez, al considerar que se trata de medidas que
amparan la autonomia de la voluntad privada (“La regulacion contenida
en el Codigo Civil y en el Codigo de Comercio en materia de vicios del
consentimiento y, particularmente, en relacion con la fuerza como uno de
ellos, permite identificar que con tal régimen se pretende asegurar que la
declaracion de la voluntad sea “transparente” o “auténtica’, es decir, que
entre lo dicho y lo querido exista coherencia e identidad, de modo que la
proteccion a la autonomia de la voluntad privada sea efectiva. La funcion
de consagrar la fuerza como vicio del consentimiento consiste, por tanto,
en amparar a las personas que debido al temor infundido en la celebracion
deun acto juridico terminan disociando la voluntad (lo querido) y la decla-
racion de la misma (lo manifestado). Lo anterior no se trata de ausencia
de consentimiento, sino de una distorsion del mismo”: Corte Constitucio-
nal, sentencia C-345/17) y permiten, por la no alegacién, como un acto de
renuncia, la convalidacion del vicio frente a un negocio juridico que a pesar
del error, la fuerza o el dolo, pudo resultar benéfico para el sujeto, por lo
que, en dicha materia, no existen razones de interés general que fundamen-
ten un reconocimiento oficioso del juez (“No cabe duda que seria viola-
torio de las normas constitucionales, a las que se adscribe la autonomia
de la voluntad privada, un régimen que impidiera alegar a la persona la
invalidez del negocio que ha sido celebrado bajo los efectos de fuerza. (...)
Proceder, como lo plantean los demandantes, implicaria que sin interven-
cion alguna del legislador, este Tribunal impondria a los jueces la obliga-
cion de actuar de oficio frente a un defecto que no compromete, al menos
en principio, la vigencia efectiva del orden publico. Incluso, de admitir
el planteamiento de la demanda, el afectado no podria elegir conservar
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un negocio que puede favorecerlo,
tal y como ocurriria en el caso de
un contrato que, aunque original-
mente viciado por una amenaza o
presion, termina reportindole un
beneficio patrimonial. Acceder a
las pretensiones podria conducir,
paraddjicamente, a conferir una
menor proteccion a quien el orde-
namiento pretende, precisamente,
amparar de mejor manera’: Corte
Constitucional, sentencia C-345/17.
Agrega la sentencia que “reconocer
a los particulares, luego de cesada
la violencia, la posibilidad de defi-
nir si continuian o no con el vincu-
lo contractual, tiene en cuenta el
hecho de que ellos, y no terceros,
son los que se encuentran en mejor
posicion de adoptar la decision”).

El reconocimiento oficioso de la
prescripcion extintiva en la Juris-
diccion de lo Contencioso Admi-
nistrativo: una larga tradicion que
pretende proteger el patrimonio
publico, ante dicha jurisdiccion

Es cierto que en precedentes
ocasiones, la Corte Constitucio-
nal ha incluido la imposibilidad
del reconocimiento oficioso de la
prescripcion, como un elemento de
su esencia o definicion (“La pres-
cripcion requiere, al contrario de
la caducidad, alegacion de parte y,
en tal virtud, no puede ser decla-
rada de oficio por el juez. (...) La
prescripcion es renunciable una
vez ocurrida, mientras que el juez
no podria jamds aceptar tal deter-
minacion de las partes con relacion
a la caducidad’: Corte Constitucio-
nal, sentencia C-574/98); sin embar-
go, a diferencia de lo que ocurre en
el presente caso en el que el accio-
nante plantea la posible vulneracion
del principio de igualdad y para
esto, pone de presente el trato otor-
gado a quien podria beneficiarse de
la prescripcion ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo,
en anteriores ocasiones la Corte no
ha tomado en consideracion laregu-
lacion propia del cPACA, que es aqui
puesta como referente del principio
de igualdad.

El reconocimiento oficioso de la
prescripcion en los procesos que se
adelanten ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, no es
una creacionde la Ley 1437 de 2011,
ya que fue introducida al ordena-
miento juridico por el articulo 111
delaLey 167 de 1941, segundo codi-
go de lo Contencioso Administrati-
vo que derog6 la Ley 130 de 1913
y dispuso que “Las excepciones se
deciden en la sentencia definitiva. |
Pueden ser declaradas sin instan-
cia de parte, cuando se encuentren
Justificados los hechos u omisiones
que las constituyen”. A pesar de no
hacer mencion expresa a la excep-
cion de prescripcion, la norma es

general y desde la exposicion de
motivos de la ley, se refiri6 concre-
tamente la prescripcion como una
de las excepciones que podrian ser
reconocidas de oficio por parte del
juez (“en relacion con las excepcio-
nes (....) se dispone que puedan ser
propuestas desde que el negocio se
fija en lista hasta que se dicte auto
de citacion para sentencia, en cual-
quiera de las instancias del juicio;
que se decidan en la sentencia defi-
nitiva; que pueden ser declaradas
sin instancia de parte cuando se
encuentren acreditados los hechos
que las constituyen, y que este pro-
nunciamiento de oficio puede hacer
aun respecto de la prescripcion,
contrariamente a como se dispo-
ne en la ley para los juicios civi-
les”: Tulio Enrique Tascon, Ramon
Miranda, Gustavo Hernandez
Rodriguez, Guillermo Pefiaranda
Arenas, Elias Abad Mesa, Carlos
Rivadeneira y Gonzalo Gaitan,
27 de noviembre de 1939, “Expo-
sicion de motivos del proyecto de
ley organica del Consejo de Estado
y de la jurisdiccion de lo Conten-
cioso Administrativo”, en Anales
de la Camara de Representantes,
p. 1773). Esta diferencia respecto
de la regulacion del procedimiento
civil fue confirmada por el articu-
lo 164 del Decreto Ley 01 de 1984,
Cédigo Contencioso Administrati-
vo que dispuso, en su inciso segun-
do que “En la sentencia definitiva
se decidira sobre las excepciones
propuestas y sobre cualquiera otra
que el fallador encuentre probada”.
En este sentido, el numeral 6 del
articulo 180 del CPACA, aqui uti-
lizado como referente de igualdad,
se inserta en esta tradicion al dispo-
ner que durante la audiencia inicial
del proceso ante la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo “E/
Juez o Magistrado Ponente, de ofi-
cio o a peticion de parte, resolvera
sobre las excepciones previas y las
de cosa juzgada, caducidad, tran-
saccion, conciliacion, falta de legi-
timacion en la causa y prescripcion
extintiva”.

De esta manera, la norma del
CPACA, heredera de la tradicion
expuesta, excepciona las reglas pro-
pias del derecho privado y consti-
tuye, por lo tanto, una tipica norma
de derecho administrativo que, en
materia de prescripcion extintiva,
busca amparar el interés general
que subyace en la proteccion del
patrimonio publico que resulta sal-
vaguardado, en los procesos que se
adelanten ante la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo, en
razoén de la oficiosidad del recono-
cimiento de este fendmeno.

Asi, mientras las normas
demandadas del Codigo Civil y del
Coédigo General del Proceso tienen
por finalidad amparar la autonomia

de la voluntad privada y permitir la
libre disposicion de los sujetos para
permitirles hacer valer o renunciar
a la prescripcion, la norma del cpa-
cA tiene una finalidad diferente,
de interés general, que consiste en
el amparo del patrimonio publico,
cuya proteccion también goza de
respaldo constitucional, al tratarse
de un interés colectivo y su protec-
cion, un principio constitucional (la
Corte Constitucional declaré la exe-
quibilidad de la solidaridad legal
establecida en el inciso segundo del
articulo 40 de la Ley 472 de 1998,
entre el representante legal de la
entidady el contratista, al considerar
que “Ha dado, pues, el Legislador,
vigencia al principio de proteccion
de los recursos presupuestales de la
Nacion; ha cumplido con el deber
de velar por la intangibilidad de
los recursos publicos, ha propen-
dido por la estricta observancia
de la moralidad administrativa
y ha dado pleno cumplimiento al
mandato contemplado en el arti-
culo 133 de la Carta Politica pues,
ciertamente, la justicia y el bien
comun requieren de herramientas
que aseguren una mayor eficacia
en la defensa del interés colectivo
representado en los recursos del
patrimonio publico”: Corte Cons-
titucional, sentencia C-088/00).
Igualmente, ya que la renuncia a la
prescripcion es un acto dispositivo,
el ordenamiento juridico exige que
quien pretende renunciar dispon-
ga de capacidad para ello, algo de
lo que gozan en principio quienes
acuden a la Jurisdiccion Ordinaria
(“No puede renunciar la prescrip-
cion sino el que puede enajenar’
articulo 2515 del Cédigo Civil),
mientras en la materia no es pre-
dicable la autonomia de la volun-
tad de las entidades publicas ante
la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo (si bien es cierto que
ante la Jurisdiccién Ordinaria es
posible renunciar a la prescripcion
“No ocurre lo mismo en el procedi-
miento contencioso administrativo;
en éste se debaten asuntos que des-
bordan la orbita del derecho subje-
tivo particular de libre disposicion
de las partes, para tratar asuntos
de interés general que conciernen
al patrimonio estatal. No se puede
aceptar la renuncia tacita a una
excepcion, porque dicha renuncia
implica en la prdctica, la cesion
de un derecho del cual no se pue-
de disponer”. Consejo de Estado,
Seccion 2, Sub. A, sentencia del
24 de febrero de 2005, rad. 66001-
23-31-000-2001-00855-01(2866-
03)), ya que ante ésta, existen una
serie de limitaciones a la disposi-
cion de los recursos publicos, tales
como las autorizaciones previas
para allanarse a las pretensiones
de la demanda (“Allanamiento a la

demanda y transaccion. Cuando
la pretension comprenda aspectos
que por su naturaleza son concilia-
bles, para allanarse a la demanda
la Nacion requerird autorizacion
del Gobierno Nacional y las demas
entidades publicas requeriran pre-
via autorizacion expresa y escrita
del Ministro, Jefe de Departamen-
to Administrativo, Gobernador o
Alcalde o de la autoridad que las
represente o a cuyo Despacho estén
vinculadas o adscritas. En los casos
de organos u organismos autono-
mos e independientes, tal autoriza-
cion debera expedirla el servidor
de mayor jerarquia en la entidad’
inciso 1 del articulo 176 del cpaca).
De esta manera es posible sostener
que el reconocimiento oficioso de la
prescripcion, por parte de la Juris-
diccion de lo Contencioso Admi-
nistrativo, es una norma de derecho
publico, caracteristica propia del
Contencioso Administrativo, que
persigue finalidades de interés
general (“La declaratoria oficiosa
de la prescripcion encuentra fun-
damento en tanto la entidad publica
no puede, por principio, renunciar
a sus derechos. Debe recordarse
que los derechos renunciables son
solo aquellos que comprometen
el interés particular’: Consejo de
Estado, Seccion 2, sentencia del 27
de enero de 2000, rad. 465-99) y
hace parte de otra serie de normas
propias del Derecho Administrati-
vo, que lo hacen especial, frente al
derecho privado, tales como la inva-
lidez de la confesion de los repre-
sentantes de las entidades publicas
(el articulo 217 del cpaca dispone:
“Declaracion de representantes de
las entidades publicas. No valdra la
confesion de los representantes de
las entidades publicas cualquiera
que sea el orden al que pertenez-
can o el régimen juridico al que
estén sometidas. | Sin embargo,
podra pedirse que el representante
administrativo de la entidad rinda
informe escrito bajo juramento,
sobre los hechos debatidos que
a ella conciernan, determinados
en la solicitud. El Juez ordenard
rendir informe dentro del término
que sefiale, con la advertencia de
que si no se remite en oportunidad
sin motivo justificado o no se rinde
en forma explicita, se impondra al
responsable una multa de cinco (3)
a diez (10) salarios minimos men-
suales legales vigentes”) y las con-
diciones especiales para la validez
de la conciliacion de las entidades
publicas (“En materia contencioso
administrativa, el legislador esta-
blecio unas condiciones particula-
res que reducen la posibilidad de
afectacion del derecho de acceso
a la justicia en esta materia. | En
primer lugar, con el fin de proteger
la legalidad y los intereses patrimo-



niales del Estado, la conciliacion administrativa
debe ser aprobada judicialmente. | En segundo
lugar, la conciliacion administrativa solo puede
ser adelantada ante los agentes del Ministerio
Publico asignados a la jurisdiccion contencioso
administrativa. Ello implica una intervencion
mayor del conciliador con el fin de proteger el
interés general, la legalidad del proceso y los
derechos fundamentales. Ademas, el concilia-
dor puede solicitar pruebas adicionales a las
presentadas por las partes para la sustentacion
del acuerdo conciliatorio y si tales pruebas no
son aportadas, puede decidir que no se logro
el acuerdo. | En tercer lugar, la conciliacion
administrativa impone a los representantes de
las entidades publicas no solo la obligacion de
concurrir a la audiencia de conciliacion, sino
ademas la obligacion de discutir las propues-
tas de solucion que se hagan, salvo que exista
Jjustificacion para ello, y de proponer formulas
de solucion”: Corte Constitucional, sentencia
C-1195/01). No obstante, estas normas que cau-
cionan el patrimonio publico, no pueden ser
entendidas como un mandato general a la Juris-
diccion de lo Contencioso Administrativo que
permita concluir que su funcion jurisdiccional
consiste en la proteccion del erario en favor de
la administracion publica, ya que esto atentaria
contra el principio de imparcialidad, como garan-
tia esencial exigible de cualquier juez de la Repu-
blica. Enrealidad, se trata de normas precisas que
incluyen garantias particulares de proteccion del
patrimonio publico o que le otorgan funciones
concretas al juez, como la de reconocer de ofi-
cio la ocurrencia de la prescripcion extintiva, sin
afectar su imparcialidad al momento de fallar el
asunto.

Ahora bien, debe advertirse que el recono-
cimiento oficioso de la prescripcion no persigue
una proteccion del patrimonio publico a partir
de un criterio organico o subjetivo, en beneficio
de todas las entidades publicas, independiente-
mente de la jurisdiccion a la que acudan, lo que
constituiria un privilegio procesal orgénico. Se
trata de una garantia que materialmente el legis-
lador limit6 a los procesos que se adelanten ante
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
(articulo 104 del cpraca y las normas especiales

que determinan el objeto de esta jurisdiccion),
razon por la cual la decision legislativa de dis-
tribucién de competencias entre esta y la Juris-
diccion Ordinaria, determina la presencia o
no de estas garantias procesales especiales, en
consideracion de razones de fondo tales como la
naturaleza de la actividad en la que participan
las entidades publicas, la naturaleza del vinculo
o la actividad sometida a la libre competencia, en
la que participan las entidades publicas, lo que
determina, para el caso concreto, que cuando
resulten demandadas ante los jueces ordinarios,
deban someterse, en igualdad de condiciones, a
las mismas reglas procesales que los particula-
res, incluidas las relativas a la carga de alegar
la prescripcion. En otras palabras, las cautelas
especiales al patrimonio publico son predicables
de las materias o los asuntos que, en ejercicio del
amplio margen de configuracion del que dispone
el legislador en la materia (“La identificacion de
las materias sobre las que recae la competencia
de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administra-
tivo y que justifican, a la vez, su existencia como
Jjurisdiccion constitucionalmente especializada,
es un ejercicio normativo de orden constitucio-
nal y legal, pues aun cuando el Constituyente de
1991 constitucionalizo la existencia de misma,
algo ya presente en la Constitucion anterior, no
le otorgo, con rango constitucional, un objeto
determinado. El unico asunto que se atribuyo en
su conjunto a la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo es la suspension de actos admi-
nistrativos (articulo 238 de la CP). | Excepto los
pocos asuntos en los que el Constituyente atri-
buyo competencia al Consejo de Estado, mdxi-
mo tribunal de lo Contencioso Administrativo, la
determinacion del objeto de esta jurisdiccion fue
un asunto confiado al legislador”: Corte Consti-
tucional, sentencia T-686/17), decidi6 confiar a la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

b) La idoneidad prima facie de la medida: La
prohibicion al juez para reconocer de oficio la
prescripcion es un medio idoneo para amparar
la autonomia de la voluntad privada

Ya que en los asuntos que se rigen por el Codi-
go Civil y por el Codigo General del Proceso,
las normas demandadas persiguen la finalidad

Valor probatorio de las copias simples
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constitucionalmente legitima de proteger la auto-
nomia de la voluntad privada, ;La imposibilidad
del juez de declarar de oficio la ocurrencia de la
prescripcion extintiva, es una medida idonea para
alcanzar dicho fin?

En razon del carédcter renunciable de la pres-
cripcion en los asuntos regidos por el Codigo
Civil y por el Codigo General del Proceso, la
no formulacion de la excepcion correspondiente
constituye un negocio juridico cuya voluntad se
expresa mediante el silencio, razén por la cual, las
normas demandadas dirigidas al juez, responden
adecuadamente a esta naturaleza y evitan, 16gi-
camente, que el mismo cercene la posibilidad de
quien podria beneficiarse de la prescripcion, por
cualquier razon, de no oponer el medio exceptivo
correspondiente y reconocer, a pesar del paso del
tiempo, la existencia de una obligacién con cau-
sa juridica valida y justa. Lo anterior indica que
la medida demandada es idonea para proteger la
autonomia de la voluntad, porque evita que el juez
suplante la decision libre del demandado de hacer
valer o no la ocurrencia de la prescripcion, inclu-
so si se trata de una entidad publica que acude a
la Jurisdiccion Ordinaria.

En estos términos, al prohibir al juez el reco-
nocimiento oficioso de la prescripcion, a diferen-
cia de lo previsto en el articulo 180 de la Ley
1437 de 2011, Cddigo de Procedimiento Admi-
nistrativo y de lo Contencioso Administrativo,
los articulos 282 de la Ley 1564 de 2012, Cddigo
General del Proceso 'y 2513 del Codigo Civil no
vulneran el principio constitucional de igualdad,
ya que a pesar de que se evidencia un trato dife-
rente respecto de los justiciables, usuarios del ser-
vicio publico de administracion de justicia, dicha
diferencia resulta razonable, ya que las normas
demandadas persiguen la finalidad constitucio-
nalmente legitima de amparar la autonomia de
la voluntad y el medio utilizado es idéneo para
alcanzar dicho fin, mientras que la norma del cpa-
cA persigue el fin de interés general, de ampa-
rar el patrimonio publico en los procesos que se
adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, sin comprometer, no obstante, su
imparcialidad en la decision del asunto.

Exceso ritual manifiesto. Derechos fundamentales al debido proceso, acceso a la administracién de justicia e igualdad

La Sala Plena de la Corte Constitucional reviso (sentencia SU-268 del
12 de junio de 2019, M.S. Dr. José Fernando Reyes Cuartas) las sentencias
proferidas dentro de la accion de tutela instaurada contra la Sala de Casa-
cion Civil de la Corte Suprema de Justicia, para obtener la proteccion de
los derechos fundamentales al debido proceso, acceso a la administracion
de justicia e igualdad.

Segun la solicitud de amparo, en la providencia de la Corte Suprema de
Justicia se incurri6 en los defectos factico y procedimental por exceso ritual
manifiesto y desconocimiento del precedente judicial, al no tener en cuenta
los documentos aportados en copia simple ni haber decretado de oficio las
pruebas necesarias para resolver el caso iniciado por el accionante en pro-
ceso ejecutivo iniciado por incumplimiento de un contrato de promesa de
compraventa de un inmueble.

La Corte determiné que, en efecto, la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia debid otorgarle valor probatorio a las copias simples
aportadas por el actor, las cuales no fueron tachadas o controvertidas por
las partes, independientemente de que el demandado estuviese representa-
do por curador ad litem, ya que esta figura esta disefiada para representar
los intereses del que no acude al proceso y controvertir esas pruebas no
implicaba la configuracion de las prohibiciones legales, referidas a aque-
llas que le corresponden solo a la parte, como las de disponer del derecho
el litigio, es decir, que no puede conciliar, transigir, ni allanarse. En ese
orden, el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria perdié de vista que
las normas procesales se constituyen en una herramienta y no un obstaculo

para hacer efectivos los derechos de los asociados, entre ellos, el acceso a la
administracion de justicia y el debido proceso. Por consiguiente, al negar la
casacion de la sentencia dictada por el Tribunal Superior que no reconocia
la legitimidad del accionante para presentar demanda ejecutiva contra el
promitente vendedor, se incurrié en un defecto procedimental por exceso
ritual manifiesto de tal envergadura, que afecto6 los derechos fundamentales
del actor, al ser decisivo en el fondo del caso puesto a consideracion de los
jueces civiles, ameritando la intervencion por parte del juez constitucional.

Habida cuenta que prosperaba el defecto mencionado en el parrafo ante-
rior, por sustraccion de materia, la Corte considerd que no era necesario
estudiar los cargos alegados por defecto factico en la dimension negativa, ni
por desconocimiento del precedente invocados en la accion de tutela.

En consecuencia, la Corte procedid a revocar la sentencia del 11 de sep-
tiembre de 2018, proferida por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia, que confirmo el fallo del 4 de julio de 2018 de la Sala de Casacion
Laboral de la misma Corporacion que negoé el amparo invocado.

En su lugar, concedi6 el amparo de los derechos fundamentales al debido
proceso y acceso a la administracion de justicia de la parte actora, para lo
cual, dejo sin efecto la providencia del 7 de diciembre de 2017, proferida por
la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, ordenandole a esa
autoridad judicial que, en el término de treinta (30) dias, contados a partir de
la notificacion de esta sentencia, se pronuncie nuevamente sobre el recurso
extraordinariodecasaciondentrodelprocesoNo. 11001310301219980483404,
teniendo en cuenta las consideraciones efectuadas.
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Madres comunitarias
Su formalizacion laboral, por medio de un contrato de cardcter privado, corresponde a la potestad del legislador para establecer
una u otra modalidad de contrato, acorde con los derechos y garantias minimas de los trabajadores

Mediante sentencia C-185 del 8 de mayo de 2019 (M.S. Dr. Luis Gui-
llermo Guerrero Pérez), la Corte Constitucional declard exequible la expre-
sion “sin que lo anterior implique otorgarles la calidad de funcionarias
publicas”, contenida en el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012, respecto de
los cargos relacionados con la vulneracion de los articulos 1° 25 y 53 de
la Constitucion.

En esta oportunidad, la Corte se pronuncié sobre una demanda inter-
puesta contra la expresion “sin que lo anterior implique otorgarles la cali-
dad de funcionarias publicas” contenida en el articulo 36 de 1a Ley 1607 de
2012, por virtud de la cual el legislador prohibié reconocer dicha condicion
a las madres comunitarias, con ocasion del proceso de formalizacion labo-
ral que se dispone en el precepto en cita. Una vez examinada la aptitud de
los cargos, se advirtié que respecto de las acusaciones formuladas por la
presunta infraccion del derecho a la igualdad y al bloque de constituciona-
lidad no se cumplieron con las cargas minimas dispuestas en el numeral
3 del articulo 2 del Decreto 2067 de 1991, en especial, en lo que refiere a
la satisfaccion de los requisitos de especificidad, pertinencia y suficiencia.

Asi las cosas, el cargo que motivo un pronunciamiento de fondo, se
concretd en la aparente vulneracion de la dignidad humana, el minimo
vital y movil y el derecho al trabajo previstos en los articulos 1, 25y 53 de
la Constitucion, pues con la prohibicion de otorgarle a las madres comuni-
tarias la calidad de funcionarias publicas, en palabras de la demandante, se
niega a su favor el reconocimiento de las garantias minimas que emanan
de la prestacion de un trabajo subordinado que se efectiia en beneficio del
Estado, y frente al cual tendria que operar el principio de primacia de la
realidad sobre las formas.

Para la Corte, respecto de esta acusacion, no se estd en presencia de
una cosa juzgada constitucional, ya que el examen que se efectud sobre la
misma norma en la Sentencia C-465 de 2014 tuvo un alcance relativo a los
cargos examinados, los cuales difieren del que ahora se propone. En esencia,
en dicha oportunidad, se invocoé la infraccion del principio de unidad de
materia y el desconocimiento del tramite en primer debate por parte de la
comision constitucional competente.

Luego de examinar el contenido de la norma acusada, este Tribunal
sefiald que su expedicion se sustenta en el principio basico de autonomia
legislativa, el cual le permite al Congreso de Republica decidir auténoma-
mente sobre las distintas modalidades, sistemas o formas a través de las
cuales se canaliza el derecho al trabajo, con la carga de respetar, como ocu-
rre en este caso, las garantias minimas y los derechos ciertos e indiscutibles

de los trabajadores. En efecto, el propio articulo 36 de la Ley 1607 de 2012,
al prohibir de forma expresa su vinculacién como funcionarias publicas,
indirectamente dispuso su formalizacién laboral a través de un contrato de
caracter privado, como se concretd con la expedicion del Decreto 289 de
2014, estableciendo a favor de las madres comunitarias todos los beneficios,
derechos y garantias previstos en el Codigo Sustantivo del Trabajo.

Aunado a lo anterior, esta Corporacion precisé que el principio de pri-
macia de la realidad sobre las formas no aplica de manera general y abs-
tracta frente a las distintas categorias juridicas de naturaleza contractual
o legal previstas en el ordenamiento juridico, pues su operancia depende
de cada caso concreto, en donde se debe acreditar por el interesado que se
presentan los tres elementos que identifican, precisamente, a una relacion
laboral. Para este Tribunal, la prueba sobre la prestacion de una actividad
personal, sujeta a remuneracion y sometida a la continua subordinacion, son
asuntos que escapan a la orbita del control de las leyes mediante el juicio
abstracto de constitucionalidad, pues su finalidad es confrontar la norma
demandada para determinar si aquella se adecta o no a los preceptos del
Texto Superior, y no resolver controversias particulares que tienen un con-
tenido claramente litigioso.

Ademas, se aclar6 que la actividad que se presta por las entidades ope-
radoras del Programa de Hogares Comunitarios de Bienestar, y respecto
de la cual se contrata a las madres comunitarias, corresponde a un servicio
publico, que no se asimila al concepto de funcion publica, no solo porque
formalmente la Constitucion los distingue y los somete a un régimen juridi-
co distinto, sino también, porque, materialmente, cuando se trata del prime-
ro, el propio Texto Superior permite su prestacion directa por particulares
(CP art. 365), sin que por ello se entienda que las personas que concurren a
su ejecucion adquieren la condicidn de funcionarios publicos o se les otorga
autoridad alguna para ejercer potestades publicas.

Finalmente, la Sala resalto que el margen de configuracion en esta mate-
ria por parte del legislador le permite en el futuro, si asi lo estima pertinente,
adoptaruna decision en sentido contrario, por virtud de la cual se les otorgue
a las madres comunitarias la condicién de funcionarias publicas, teniendo
en cuenta los requisitos dispuestos por la Corte en la Sentencia C-110 de
2019. Por lo demas, se insistid en que esta decision tampoco excluye que
en aquellos casos particulares y concretos en los que se pueda demostrar
que se configuré un vinculo laboral con el Estado, ello sea declarado por
las autoridades judiciales respectivas.

Trabajadores independientes
Ingreso base de cotizacion para seguridad social

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-219 del 22 de mayo de
2019 (M.S. Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez), declaro la inexequibilidad
diferida del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015 que establecia un ingreso
base de cotizacién minimo al Sistema Integral de Seguridad Social para los
trabajadores independientes por cuenta propia y para los independientes con
contrato diferente a prestacion de servicios que perciban ingresos mensua-
les iguales o superiores a un (1) salario minimo legal mensual vigente, por
desconocimiento del principio de unidad de materia.

De manera preliminar, la Corporacion encontrd acreditados los requi-
sitos generales y especiales sobre claridad, certeza, especificidad y per-
tinencia, para poder resolver el cargo de la demanda relacionado con la
vulneracion del articulo 158 de la Constitucion Politica, sobre la presunta
violacion del presupuesto de unidad de materia que han de poseer las leyes
que aprueban el Plan Nacional de Desarrollo (PND). En ese contexto, reiterd
la linea jurisprudencial sentada en las Sentencias C-008 y C-092 de 2018
sobre la verificacion del cumplimiento del principio de unidad de materia,
no solo como vicio formal, sino visto desde la perspectiva de un examen
material, esto es, que su andlisis se adelante a partir del escrutinio del con-
tenido normativo de la disposicion acusada, con el fin de verificar que este
guarde coherente relacion con el estatuto legal del cual hace parte.

Adicionalmente, se record6 la naturaleza juridica de las leyes que aprue-
ban el Plan Nacional de Desarrollo y sus contenidos, y se especifico que este
tipo de leyes son multi-tematicas o heterogéneas porque estan compuestas
de una parte general, en donde se formulan los propositos, objetivos y metas
de la politica econdmica, social y ambiental, en un periodo de cuatro afos,
y un plan de inversiones publicas en donde se determinan los recursos
financieros y las normas juridicas instrumentales para poder llevar a cabo
los objetivos generales del Plan. Asi mismo, se puso de manifiesto que para
verificar el respeto del principio de unidad de materia previsto en el articulo

158 de la Constitucion Politica, en las leyes que aprueban el Plan Nacional
de Desarrollo se tiene que efectuar un control de constitucionalidad mas
estricto, a fin de comprobar si las normas contenidas en este cumplen con los
presupuestos de conexidad directa e inmediata entre los objetivos generales
y las normas instrumentales o de ejecucion.

Con fundamento en las anteriores consideraciones y en aras de verificar
la unidad de materia del articulo 135 de la Ley 1753 de 2015 que establece
un ingreso base de cotizacion minimo del 40% del valor mensualizado de
los ingresos de los trabajadores independientes por cuenta propia y los inde-
pendientes con contrato diferente a prestacion de servicios que perciban
ingresos mensuales iguales o superiores a un (1) salario minimo mensual
legal vigente, se realizo el juicio de conexidad directa e inmediata y se
comprob6 que no se cumplen con los criterios fijados en la jurisprudencia
del juicio estricto de constitucionalidad de las normas que se incorporan al
Plan Nacional de Desarrollo, en la medida en que se trata de una disposicion
de seguridad social de indole transversal y con caracter permanente en el
orden juridico que debe estar incluida en una ley ordinaria que se ocupe de
regular concretamente esta materia.

Sin embargo, puntualizé la Corte que, de declararse de manera inme-
diata la inexequibilidad de la norma censurada, ello podria afectar dere-
chos y principios constitucionales relacionados con la base de cotizacion
de trabajadores independientes al Sistema Integral de Seguridad Social. En
atencion a ello, y sobre todo teniendo en cuenta que, al amparo del estdndar
jurisprudencial impuesto, sucesivas leyes han incorporado mandatos con
similar contenido, la Corte decidi6 diferir los efectos de la inexequibilidad
de la decision hasta por las dos proximas legislaturas, a fin de que se elabore
por parte del legislador ordinario la regulacion de la materia, a través de una
ley ordinaria, con las garantias de los principios democraticos de la debida
transparencia y deliberacion.
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Control de actividades que trascienden a lo publico
Condiciones del ejercicio de la facultad de los alcaldes. Verificacion por parte de las autoridades de policia

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-204 del 15 de mayo de 2019
(M.S. Dr. Alejandro Linares Cantillo), declaro:

1. Exequible el inciso 1 del articulo 86 de la Ley 1801 de 2016.

2. Exequible (condicionadamente) el paragrafo 1 del articulo 86 de la misma
Ley, en el entendido de que la facultad que se atribuye a los alcaldes distritales y
municipales para establecer horarios de funcionamiento, debe ejercerse mediante
actos administrativos individuales o de contenido particular, debidamente motiva-
dos. Este condicionamiento surtira efectos a partir del afio siguiente a la fecha de
ejecutoria de esta sentencia.

3. Exequible (condicionadamente) el paragrafo 2° del mismo articulo, en el enten-
dido de que la facultad que se atribuye a las autoridades de policia y a los coman-
dantes de estacion de policia para ingresar en los establecimientos mencionados en
el articulo e imponer las medidas correctivas correspondientes, inicamente procede
respecto de las actividades que trascienden a lo publico, declaradas previamente
mediante acto administrativo de contenido particular, y con el Unico fin de verificar
y hacer cumplir el horario de las actividades en cuestion y dentro de los horarios
considerados de cierre

Le correspondio a la Corte Constitucional decidir una demanda de inconstitu-
cionalidad contra el articulo 86 de la Ley 1801 de 2016, C6digo Nacional de Policia,
donde se prevé el control de actividades que trascienden a lo publico, realizadas en
“clubes sociales sin animo de lucro”, “casas culturales, centros sociales privados
o clubes privados o similares”. Para tal efecto, el inciso primero determina que
dichas actividades se encuentran sujetas al Codigo Nacional de Policia. El paragra-
fo primero del mismo articulo autoriza a los alcaldes municipales para establecer
horarios de funcionamiento de dichas personas juridicas y a determinar las medidas
correctivas, por su incumplimiento. Finalmente, el paragrafo segundo autoriza a las
autoridades de policia, para ingresar a los establecimientos mencionados, con el
fin de verificar el cumplimiento de los horarios e imponer las medidas correctivas
correspondientes. Consideraban los demandantes que esta norma contrariaba los
articulos 15, 16, 28, 38, 39, 103 y 152 de la Constitucion.

En atencion de lo anterior, los problemas juridicos que se plantearon, fueron los
siguientes:

a. ;La regulacion mediante una Ley ordinaria, que realiza todo el articulo 86
de la Ley 1801 de 2016, de las actividades que trascienden a lo publico, realizadas
por personas juridicas constituidas como clubes sociales, casas culturales, centros
sociales privados o clubes privados u otros similares, al afectar e introducir limita-
ciones al ejercicio de los derechos fundamentales de asociacion, libre desarrollo de
la personalidad, intimidad e inviolabilidad del domicilio, desconoce el articulo 152
de la Constitucion Politica, por tratarse de un asunto de reserva de Ley Estatutaria?

b. {El sometimiento de las actividades que trascienden a lo publico, a las normas
del Cédigo Nacional de Policia, que realiza el inciso primero del articulo 86 de la Ley
1801 de 2016, asi como la potestad conferida por el paragrafo 1 del mismo articulo a
los alcaldes distritales y municipales, para establecer los horarios de funcionamiento
para las personas juridicas que realicen actividades que trascienden a lo publico,
constituidas como clubes sociales, casas culturales, centros sociales privados o
clubes privados u otros similares, y determinar las medidas correctivas, derivadas
del incumplimiento de los horarios, de acuerdo con el Codigo Nacional de Policia,
vulneran el derecho fundamental de asociacion, previsto en los articulos 28, 39 y
103 de la Constitucion Politica?

c. (La facultad otorgada por el articulo 86 de la Ley 1801 de 2016, a las auto-
ridades de policia y a los comandantes de estacion de policia, para ingresar a los
establecimientos constituidos como clubes sociales, casas culturales, centros socia-
les privados o clubes privados u otros similares, donde se realicen actividades que
trasciendan a lo publico, con el fin de verificar el cumplimiento de los horarios esta-
blecidos al respecto por parte de los alcaldes, desconoce los siguientes articulos de
la Constitucion Politica: 28 -inviolabilidad del domicilio- 15 -derecho a la intimidad
-y 16 -libre desarrollo de la personalidad-?

Concluyo¢ este tribunal que:

(i) las facultades constitucionales de los alcaldes, para el mantenimiento del
orden publico, no se limitan a los espacios publicos, sino también se predican de
las actividades desarrolladas en espacios semiprivados y semipublicos, pero que
tengan la potencialidad de afectar la seguridad y tranquilidad publicas, asi como
la sanidad medioambiental, componentes del orden publico, es decir, que se trate
de actividades que trasciendan a lo publico. Por esta razén, encontr6 la Corte que
no es inconstitucional que, en pro de la conservacion del orden publico, el Codigo
Nacional de Policia se dirija no exclusivamente a las actividades ptblicas, sino tam-
bién, a aquellas que, no obstante ser privadas, sus efectos trascienden a lo publico
y comprometen los valores de la convivencia pacifica.

(i1) La norma bajo control de constitucionalidad no corresponde a ninguna de
las hipdtesis en las que, de acuerdo con la interpretacion restrictiva del numeral
primero, del articulo 152 de la Constitucion, deban ser tramitadas mediante una
Ley Estatutaria.

(iii) La facultad otorgada a los alcaldes para fijar los horarios de funcionamien-
to de los clubes sociales privados, cuyas actividades permanezcan reservadas a

sus socios y sus efectos no comprometan el orden publico, resultaria
inconstitucional, por contrariar el principio constitucional de sepa-
racion entre lo publico y lo privado. Por lo tanto, en aras de hacer
efectivo el principio de conservacion del derecho, identificé la Corte
que no es inconstitucional que los alcaldes establezcan los horarios
de las actividades que trascienden a lo publico, siempre y cuando se
entienda que debe ser ejercida mediante un acto administrativo de
caracter o contenido particular, debidamente motivado, fruto de un
debido procedimiento administrativo previo, donde se exponga con
suficiencia por qué, a pesar de tratarse de una actividad privada, tras-
ciende a lo publico. En este sentido, se condiciond la exequibilidad
de la norma.

Sin embargo, conscientes de que se trata de una exigencia nueva
y que actualmente los horarios de funcionamiento de las actividades
que trascienden a lo publico pueden estar establecidas en abstracto,
mediante actos administrativos de contenido general, que no indivi-
dualizan el establecimiento ni la actividad que trasciende a lo publico
y, por lo tanto, atribuyen a los agentes de policia la determinacioén
concreta del establecimiento que realiza actividades que trascienden
a lo publico, la Corte Constitucional difirio los efectos del condi-
cionamiento a un afio, contados a partir de la fecha de ejecutoria de
la sentencia. En este plazo, los alcaldes, con el apoyo de la policia
nacional, deberan iniciar los procedimientos para expedir los actos
administrativos donde se individualicen los establecimientos y las
actividades privadas, que trascienden a lo publico. Por lo tanto, acla-
ra la sentencia que, al vencimiento de este plazo, perderan fuerza
ejecutoria las determinaciones de horarios para este tipo de estable-
cimientos privados, que se encuentren incluidas en actos generales
y, por consiguiente, no sera posible, con base en ellos, ejercer ni la
funcioén, ni la actividad de policia. Igualmente, aclar6 la Corte que
el acto administrativo que determine que cierta actividad privada
trasciende a lo publico, debe responder a las exigencias de razona-
bilidad, proporcionalidad y no discriminacion, asuntos que deberan
analizarse, en el eventual control judicial realizado, caso a caso, por
parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

(iv) La facultad de las autoridades de Policia para ingresar en estos
establecimientos, con el fin de verificar el cumplimiento de los hora-
rios, persigue la finalidad constitucionalmente legitima de garantizar
con efectividad el orden publico, a través de un medio idoneo para tal
fin, por lo que concluyd la Corte que no se desconocieron los dere-
chos a la inviolabilidad del domicilio, ni a la intimidad. Sin embar-
go, encontr6 la Corte que la amplitud de la atribuciéon otorgada por
el paragrafo podria permitir arbitrariedades. Por consiguiente, para
evitar la declaratoria de inexequibilidad de la norma, se condiciono su
interpretacion al entendido segun el cual la facultad para ingresar en
los establecimientos mencionados e imponer las medidas correctivas
correspondientes, (i) s6lo puede ejercerse respecto de las actividades
que trascienden a lo publico, declaradas previamente mediante acto
administrativo de contenido particular, como se deriva del condi-
cionamiento incluido al paragrafo 1; (ii) con la Unica finalidad de
verificar y hacer cumplir el horario de las actividades en cuestion; y
(iii) dentro de los horarios considerados de cierre.
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Terminacion del contrato de trabajo por justa causa
Debido a incapacidad por enfermedad contagiosa o cronica del trabajador superior a 180 dias. Requiere de autorizacion previa del inspector de trabajo

Por sentencia C-200 del 15 de mayo de 2019
(M.S. Dra. Gloria Stella Ortiz Delgado), la Corte
Constitucional declar6 exequible (condicionada-
mente) el numeral 15 del literal A) del articulo 62
del Codigo Sustantivo del Trabajo, en el entendi-
do de que carece de todo efecto juridico el despi-
do o la terminacion del contrato de trabajo de una
persona por razon de su situacion de salud cuan-
do no exista autorizacion previa del inspector de
trabajo. Ademas de la ineficacia descrita previa-
mente, quienes fueren despedidos o su contrato
terminado por razén de su situacién de salud,
sin la autorizacion del inspector de trabajo, ten-
dran derecho a una indemnizacién equivalente a
ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de
las demas prestaciones e indemnizaciones a que
haya lugar de acuerdo con el Codigo Sustantivo
del Trabajo y demas normas que lo modifiquen,
adicionen, complementen o aclaren, en los térmi-
nos de la parte motiva de esta providencia.

La Corte analiz6 si la justa causa de termina-
cion unilateral del contrato laboral, que autoriza
al empleador a despedir al trabajador que sufra
una enfermedad contagiosa o cronica de caracter
no profesional que lo incapacite durante mas de
180 dias, vulneraba el derecho al trabajo (art. 25
Superior), particularmente la garantia de estabi-
lidad laboral reforzada.

De manera preliminar, la Sala Plena considero
que el numeral 15 (del literal A) del articulo 62
del Codigo Sustantivo del Trabajo se encuentra
vigente. Adicionalmente, con respecto al debili-
tamiento de la cosa juzgada preciso lo siguiente:
(1) se configuro el fenomeno de la cosa juzgada
formal, pues el texto normativo que se juzgd en
la Sentencia C-079 de 1996 fue de nuevo deman-
dado en esta ocasion; (ii) sin embargo, la ciuda-
dana explicé de manera razonable y suficiente la
reinterpretacion del marco constitucional (art.
25) al hacer un recuento de la evolucion juris-
prudencial que ha tenido el principio de estabili-
dad laboral reforzada desde 1997 y su incidencia
en la interpretacion del derecho al trabajo. (iii)
Contrario al contenido del derecho al trabajo que
invoco la Corte en la Sentencia C-079 de 1996,
la demandante afirmé que, actualmente, toda
persona cuyas condiciones de salud particula-
res impidan o dificulten su actividad laboral, es
beneficiaria de una estabilidad laboral reforzada
-concepto que surgié para proteger los derechos
fundamentales de los trabajadores en situacion
de debilidad manifiesta-, por ende, el empleador
no tiene la facultad de aplicar automaticamente la
causal demandada. (iv) En suma, la cosa juzgada
se debilitd en virtud de un cambio en el signifi-
cado material de la Constitucion.

Finalmente, el Tribunal considerd proceden-
te la integracion normativa del texto completo
del numeral 15 del literal A) del articulo 62 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, pues la ciudada-
na demando6 dos proposiciones juridicas que no
tienen un contenido dedntico univoco, ya que,
para entenderlas y aplicarlas, es imprescindible
completar su contenido normativo con los demas
apartes que no fueron acusados. A estas razones
se suma la necesidad de evitar que consecuen-
cias indirectas de la posible inexequibilidad inci-
dan en valores fundamentales del ordenamiento
constitucional, generen inconsistencias sistémi-
cas y excedan las precisas competencias de este
tribunal.

En el estudio de fondo, en primer lugar, la Cor-
te evidenciod que la causal de despido bajo estudio

no puede aplicarse automaticamente. A este res-
pecto, ademas de agotar el tiempo de incapacidad
estipulado, la Corte insistié en que el empleador
debia demostrar que el despido se habia efectua-
do por razones distintas a la situacion de salud
del trabajador o que se habian agotado todas las
posibilidades dentro de lo razonable para poder
mantenerlo en la empresa. De lo contrario, los
derechos a la dignidad, a la igualdad, al trabajo y
a la salud de trabajadores con afecciones de salud
podian verse afectados.

En segundo lugar, la Sala Plena analizé de
manera detallada, la linea jurisprudencial del
derecho fundamental a la estabilidad laboral
reforzada de personas en situacion de debilidad
manifiesta, como consecuencia de afecciones a su
salud, la cual ha sido pacifica y reiterada durante
22 anos. De dicha linea concluy® lo siguiente: (i)
los trabajadores que sufren de alguna afectacion
de salud gozan del derecho a la estabilidad laboral
reforzada en los casos en que su afectacion difi-
culta su desempeiio laboral, incluso cuando no
existe acreditacion de alguna discapacidad; (ii)
la aplicacion del derecho a la estabilidad labo-
ral reforzada no se limita a contratos de trabajo
a término indefinido. Al cumplirse el plazo de
los contratos a término fijo, por obra o labor, el
empleador tiene prohibido decidir no renovar el
contrato por este simple hecho. Si subsisten las
causas que dieron origen a la relacion laboral y el
trabajador ha cumplido de manera adecuada sus
funciones, el empleado tiene el derecho a conser-
var su trabajo aunque el término del contrato haya
expirado; (iii) en este sentido, si un trabajador
con afectaciones de salud ha sido despedido sin
la debida autorizacion de la Oficina de Trabajo,
se presume que el despido es discriminatorio; (iv)
estaproteccion laboral no se desvirtiiaen caso que
el empleado se incapacite laboralmente durante
un lapso de 180 dias, pues el empleador debe rein-
tegrarlo a un cargo acorde con sus condiciones
de salud. Si dicha reubicacion es imposible, debe
darle la oportunidad al trabajador de proponer
soluciones razonables a dicha situacién y soli-
citar autorizacion de la Oficina de Trabajo para
despedir al trabajador por esta justa causa; (v) si
el empleador decide terminar el vinculo laboral
sin agotar sus obligaciones de manera adecua-
da, la jurisprudencia ha previsto las siguientes
consecuencias: (a) la ineficacia del despido, (b) el
pago de todos los salarios y prestaciones sociales
dejadas de recibir en el periodo en el cual estuvo
injustamente separado del cargo, (c) el reintegro
en un cargo igual o mejor al que desempefaba y
en el que no sufra el riesgo de empeorar su condi-
cion de salud, (d) el derecho a recibir capacitacion
para cumplir con las tareas que su nuevo cargo le
impone, si hay lugar a ello; (e) el derecho a recibir
una indemnizacién equivalente a ciento ochenta
dias del salario, sin perjuicio de las demas pres-
taciones e indemnizaciones a que hubiere lugar
de acuerdo con el Codigo Sustantivo del Trabajo
y demas normas que lo modifiquen, adicionen,
complementen o aclaren.

Por ultimo, en el analisis concreto de la dis-
posicion, la Corte verifico que, a pesar de ser una
norma protectora, su caracter incompleto la hace
inconstitucional. En efecto, las hipotesis de des-
pido sélo operan por la extincion de la capacidad
laboral, entendida como la posibilidad de prestar
el servicio personal para el cual el empleado fue
contratado, que es uno de los elementos esen-

ciales del contrato de trabajo. Esta circunstancia
debe ser verificable objetivamente, lo que exige
que la evaluacién sea adelantada por alguien
que no sea parte de la situacion, pues, sin duda,
sus circunstancias pueden ser objeto de debate.
Adicionalmente, debe considerarse el eventual
caracter discriminatorio de las hipotesis que pre-
vé lanorma acusada, pues con ellas se genera una
presuncion de despido injustificado, lo que incide
en la valoracion de cada situacion. No obstante,
la disposicion no contempla expresamente quién
es el encargado de verificar la configuracion de
los elementos que, objetivamente, permiten apli-
car la causal de terminacion del contrato laboral.
El precepto tampoco incluye un dispositivo que,
ante el despido injusto, repare a los trabajadores y
disuada a los empleadores de llevar a cabo actos
de segregacion. Esta incongruencia en la regula-
cion le resta fuerza normativa a la prohibicion de
despido derivada de la falta de configuracion de
la justa causa.

Por esta razon, la Corte decidio declarar exe-
quible la norma demandada, en el entendido de
que el despido del trabajador de su empleo o ter-
minacion del contrato de trabajo por razén de su
condicion de salud, sin la autorizacion de la ofici-
na de Trabajo, no produce efectos juridicos y solo
es eficaz en lamedida en que se obtenga la respec-
tiva autorizacion del inspector de trabajo. Estos
funcionarios estudian la situacion como garantes
de la razonabilidad, entendida en clave constitu-
cional, para adoptar la mejor decision posible. De
acuerdo con esa comprension, también es parte
de su funcién analizar cada asunto a partir de la
premisa segun la cual el ordenamiento juridico
colombiano no consagra derechos absolutos o
perpetuos oponibles en toda circunstancia a los
intereses generales del Estado y de la sociedad, o
a los legitimos derechos de otros individuos. Por
otro lado, resulta exigible que la actuacion del
inspector de trabajo sea ajustada a los principios
establecidos en el articulo 29 de la Constitucion
Politica sobre el debido proceso.

Para ello, el tribunal constitucional estable-
cidé que el inspector de trabajo debia analizar,
entre otros, los siguientes criterios para evaluar
si otorgaba dicha autorizacion o no: (i) el despido
atiende solo a la condicion de salud del trabaja-
dor y este es un criterio superfluo o irrelevante
para el trabajo; (ii) el empleador debe agotar las
posibilidades de traslados o ajustes razonables al
término de los 180 dias; (iii) el empleador debe
considerar los riesgos para el trabajador u otras
personas de las opciones que considere; (iv) todo
nuevo cargo o modificacion en las condiciones
del empleo implica capacitacion adecuada; y (v)
si objetivamente el trabajador no puede prestar el
servicio, es posible terminar el contrato.

Adicionalmente, la Corte insistié en que la
intervencion del inspector no desplaza al juez,
quien puede asumir, cuando corresponda, el
conocimiento del litigio que se trabe para deter-
minar si realmente se configur6 la justa causa
invocada por el empleador. Efectivamente, si
el inspector del trabajo otorga el permiso, este
constituye una presuncion de la existencia de un
despido justo, pero se trata de una presuncion que
puede ser desvirtuada ante el juez correspondien-
te. Ademas, su actuacion también esta sometida
a control, como la de cualquier autoridad en el
Estado Social de Derecho.
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Convenio sobre ciberdelincuencia
Constituye un instrumento de cooperacion y materializacion de una politica criminal comiin en contra de los delitos cibernéticos

Por sentencia C-224 del 22 de mayo de 2019 (M.S. Dra. Cristina Pardo
Schlesinger), la Corte Constitucional declar6 exequibles el “Convenio sobre
la Ciberdelincuencia”, adoptado el 23 de noviembre de 2001 en Budapest,
Hungria, asi como la Ley 1928 de 2018, aprobatoria del mismo.

Examinado el tramite cursado por la Ley 1928 de 2018 aprobatoria del
“Convenio sobre la Ciberdelincuencia”, la Corte constato que se cumplieron
a cabalidad los requisitos, etapas y procedimiento previstos en la Constitu-
cion y el Reglamento del Congreso, razon por la cual, procedio a declarar
la exequibilidad de la ley revisada desde el punto de vista formal.

En cuanto a su contenido material, el Convenio bajo examen se presenta
como un instrumento internacional cuyo objetivo es intensificar la coopera-
ci6n entre los Estados Parte del mismo, mediante la materializacion de una
politica criminal comun en contra de la comision de delitos cibernéticos.
Lo anterior, como una respuesta a los profundos cambios provocados por la
digitalizacion, convergencia y globalizacion de datos y sistemas informati-
cos. De esta manera, al establecer las condiciones para prevenir la comision
de ilicitos en las redes informaticas, compromete a los paises signatarios
a adoptar su legislacion interna para combatir posibles amenazas a bienes
juridicos tutelados como la confidencialidad, la integridad y la disponibi-

lidad de datos y de los sistemas informaticos, protegiendo en general los
intereses vinculados al desarrollo de las tecnologias de la informacion.

La totalidad de las disposiciones contenidas en el Convenio conservan
como base la cooperacion entre las Partes, lo cual es un desarrollo del
tratamiento igualitario y los efectos reciprocos del Convenio. Destaco la
Corte, que lo contenido en este instrumento efectiviza los fines esenciales de
la Constitucion, atiende la soberania e independencia del Estado colombiano
en materia penal, y observa los mandatos constitucionales que se concretan
con la adquisicion de compromisos internacionales regidos por principios de
conveniencia, soberania nacional, reciprocidad y equidad.

Asi mismo, este Tribunal encontr6 ajustada a la Constitucion la dispo-
sicion sobre la reserva anunciada por Colombia, mediante la Directora de
Asuntos Juridicos Internacionales del Ministerio de Relaciones Internacio-
nales, como Estado Parte del Convenio sobre la Ciberdelincuencia, en el
entendido que, por su intermedio, se propende por la defensa de los derechos
fundamentales a la intimidad y a/ habeas data.

En consecuencia, la Corte procedid a declarar la exequibilidad del Conve-
nio sobre Ciberdelincuencia, en la medida en que sus disposiciones son plena-
mente respetuosas de los preceptos constitucionales del Estado colombiano.

Concurso de méritos
El jefe de la entidad puede firmar la convocatoria

Por sentencia C-183 del 8 de mayo de 2019 (M.S. Dr. Luis Guillermo
Pérez), la Corte Constitucional declard exequible (condicionadamente) la
expresion “el jefe de la entidad u organismo”, contenida en el numeral 1
del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, bajo el entendido de que, (i) el jefe
de la entidad u organismo puede suscribir el auto de convocatoria, como
manifestacion del principio de colaboracién armoénica, y (ii) en todo caso la
Comisioén Nacional de Servicio Civil no puede disponer la realizacion de un
concurso sin que previamente se hayan cumplido en la entidad destinataria
los presupuestos de planeacion y presupuestales previstos en la ley.

La Sala Plena decidi6 la demanda de inexequibilidad propuesta contra
la expresion: “el jefe de la entidad u organismo”, contenida en el numeral
1 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, en la que se aleg6 que dicha dis-
posicion desconocia los articulos 1, 2, 4, 5, 13, 29, 40.7, 113, 125 y 130 de
la Constitucion.

A juicio del accionante esta norma, al prever que el jefe de la enti-
dad participa de la convocatoria y, por tanto, comparte el ejercicio de una
funcion que es propia de la competencia constitucional de administrar el
sistema general de carrera, es incompatible con las antedichas normas
constitucionales.

De manera preliminar, en razén de las intervenciones ciudadanas, la
Sala resolvié dos cuestiones previas: 1) la relativa a la existencia o no de
cosa juzgada constitucional y 2) la concerniente a la aptitud sustancial de
la demanda. La primera, luego de revisar la Sentencia C-645 de 2017, se
resolvié de manera negativa, pues si bien en ella existe un precedente rele-
vante para este caso, no se hizo pronunciamiento alguno sobre la constitu-

cionalidad de la norma que ahora es objeto de juzgamiento que, ademas, es
materialmente diferente a la ya juzgada. La segunda, sobre la base de ana-
lizar la demanda y la propia lectura que este tribunal ha hecho de la norma
demandada, en la sentencia ya indicada, se resolvio de manera afirmativa.

Luego de precisar lo anterior, le correspondi6 a la Sala determinar si la
norma enunciada en la expresion “el jefe de la entidad u organismo”, conte-
nida en el numeral 1 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, al incluir a este
servidor publico entre quienes deben suscribir la convocatoria al concurso,
en el contexto del sistema general de carrera, es compatible con las normas
superiores previstas en los articulos 1,2, 4, 5, 13, 29,40.7, 113, 125y 130 de
la Constitucion, relativos a la CNSC y a sus competencias constitucionales.

Para resolver este problema juridico la Sala analiz6 el sentido y alcance
de la norma demandada y sintetiz6 la doctrina constitucional respecto de la
Comision Nacional de Servicio Civil y sus competencias constitucionales.
Con fundamento en estos elementos de juicio, la Sala establecié que era
posible considerar dos interpretaciones: 1) la de entender que para poder
hacer la convocatoria son necesarias las dos voluntades, y 2) la de entender
que, en el proceso de la convocatoria convergen diversas competencias,
que se ejercen de manera coordinada, pero que de ello no se sigue que la
suscripcion de la convocatoria por el jefe de la entidad u organismo sea
necesaria para su validez.

Al juzgar estas interpretaciones, la Sala concluyd que la primera no
era compatible con la Constitucion, mientras que la segunda si lo era. En
consecuencia, declaro la constitucionalidad condicionada, en los términos
de la segunda interpretacion, de la norma demandada.

Desistimiento tdcito
Extincién del derecho pretendido que se produce como consecuencia de un segundo desistimiento tdcito
entre las mismas partes y en ejercicio de las mismas pretensiones

Por sentencia C-173 del 25 de abril de 2019 (M.S. Dr. Carlos Bernal
Pulido), la Corte Constitucional declar6 exequible el literal “g” del numeral
2° del articulo 317 del Codigo General del Proceso.

La Sala Plena decidi6 la demanda de inexequibilidad propuesta en con-
tra del literal “g” del numeral 2 del articulo 317 del Codigo General del
Proceso, en la que se alegd que dicha disposicion desconocia lo dispuesto
por el articulo 228 de la Constitucion.

A juicio del accionante, la finalidad de las normas procesales era la
realizacion del derecho material y, en esa medida, el literal cuestionado
establecia una medida irrazonable y desproporcionada.

De manera preliminar, la Sala determind que, aunque fuese posible
predicar la identidad de objeto frente a la sentencia C-1186 de 2008, en el
entendido de que el texto alli sometido a control constitucional resultaba
ser el mismo que el que en esta ocasion se demandaba, lo cierto era que
no podia concluirse lo mismo respecto de la identidad de cargos. Aunque
podria eventualmente asumirse la existencia de cosa juzgada formal, lo
cierto es que no era procedente hablar de la configuracion de cosa juzgada
absoluta porque la sentencia C-1186 de 2008 no habia agotado el debate
sobre la constitucionalidad de la norma que aqui se cuestiona.

Luego de precisar lo anterior, le correspondi6 a la Sala determinar, en

primer lugar, si la medida adoptada por el legislador era razonable y per-
seguia finalidades constitucionalmente legitimas. Por un lado, no encontré
alguna disposicion constitucional a la que pudiera atribuirse prohibicion
para declarar la extincion de un derecho como consecuencia del desisti-
miento tacito. De otro lado, la Sala constaté que las finalidades que perse-
guia la norma cuestionada eran legitimas y, ademads, imperiosas, a la luz
de la Constitucion.

En segundo lugar, la Sala debia establecer si la intervencion en los dere-
chos fundamentales constitucionales era o no adecuada para la obtencion
de los fines constitucionalmente legitimos que perseguia la disposicion
demandada. Concluy6 que esta contribuia a los fines perseguidos, por una
parte, debido a que fomentaba la colaboracion de las partes con el buen
funcionamiento de la administracion de justicia y, por la otra, debido a
que potencializaba el acceso a una tutela judicial efectiva y material. En
ese mismo sentido, la Sala pudo establecer que la limitacion que imponia
la medida legislativa, en relacion con los derechos de acceso a la admi-
nistracion de justicia y a la efectividad de los derechos sustanciales que se
debian definir ante los jueces, se encontraba justificada por la importancia
de la realizacion de los fines constitucionales perseguidos y porque no
resultaba excesiva.
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Procedimiento penal especial abreviado y acusador privado
Aplicacion retroactiva de la ley respecto de los delitos cometidos con anterioridad a su entrada en vigencia donde se haya formulado imputacion de cargos

Mediante C-225 del 23 de mayo de 2019 (M.S. Dr. Antonio José Liza-
razo Ocampo), la Corte Constitucional declar6 exequible la expresion “y se
aplicard a los delitos cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia.”
contenida en el inciso primero del articulo 44 de la Ley 1826 de 2017; y la
exequibilidad condicionada del precepto “También se aplicara a los delitos
cometidos con anterioridad a su entrada en vigencia respecto de los que no
se haya realizado formulacion de imputacion en los términos de la Ley 906
de 2004.” contenida en el inciso 2° del articulo 44 de la Ley 1826 de 2017, en
el entendido de que esta disposicion no excluye la aplicacion del principio de
favorabilidad contenido en el articulo 29 de la Constitucion Politica.

En primer lugar, la Corte constat6 que en relacion con el articulo 40 de la
Ley 1826 de 2017, era evidente que a lo largo de la demanda no se presentd
ningun reproche de inconstitucionalidad de forma directa y expresa que
permitiera abordar el andlisis pertinente. Por el contrario, de lo expuesto
en la accion ciudadana, se concluy6 que los demandantes estan de acuerdo
con el contenido de la citada disposicion, que establece la nueva causal de
preclusion por atipicidad absoluta en cabeza de la defensa que consagra el
precepto acusado, de manera que resultaria contrario a los intereses de los
accionantes que esta figura procesal saliera del ordenamiento juridico. Si
bien, al final de la demanda se solicita que el articulo 40 junto con el arti-
culo 44 sean declarados inexequibles, no se evidencia un verdadero cargo
de inconstitucionalidad, ya que no se presente argumento alguno en que se
sustente y dé cuenta de por qué el articulo 40 de la Ley 1826 de 2017 resul-
ta ser contrario a la Constitucion Politica. Tampoco habia lugar a integrar
este articulo con el 44, como quiera que cada uno de los articulos contiene
un enunciado normativo autébnomo e independiente, separables entre si, de
manera que no existe una proposicion juridica incompleta. El articulo 40
regula la causal de preclusion por atipicidad absoluta y el articulo 44 deter-
mina la vigencia en el tiempo de la totalidad de la Ley 1826 de 2017.

En cuanto a la expresion contenida en el inciso primero del articulo 44 “y
se aplicard a los delitos cometidos con posterioridad a su entrada en vigen-
cia”, la Corte consider6 que no planteaba problemas de constitucionalidad,
ya que la aplicacion de la norma frente a delitos cometidos con posterioridad
a su entrada en vigencia no impide la aplicacion del principio de favorabi-
lidad en materia penal. Es claro que las leyes en general y para este caso
especifico en materia penal, debe establecerse su entrada en vigencia y su
aplicacion en el tiempo, lo que hace precisamente la expresion acusada del
inciso primero del articulo 44. De ser declarado inexequible, se desconoceria
el principio de legalidad y de irretroactividad de la ley y no habria certeza
sobre la vigencia de lo dispuesto en la Ley 1826 de 2017. De igual modo, no
se encuentra que frente a esta expresion, existan argumentos encaminados
a demostrar que el Congreso excedi6é su amplia potestad de configuracion
para disefiar los procedimientos y establecer la vigencia de las leyes, asi
como, para definir los efectos del transito de legislacion procesal penal, esto
es, el respeto de los derechos adquiridos y la aplicacion de los principios de
legalidad y favorabilidad.

En materia penal, se parte de la base de que la ley vigente al momento
de la comision del delito es la que rige la actuacion. No obstante, si una ley
posterior modifica favorablemente esas situaciones se aplica ultractiva o

retroactivamente, segun el caso (art. 29 C.Po.). Se trata de excepciones al
principio general de aplicacion de las leyes hacia el futuro, que deben ser
valoradas y ponderadas por el operador juridico cuando se trata de normas
sustanciales o procesales en las cuales se encuentren juego las garantias
fundamentales del debido proceso. Reiterd que cuando se trate de normas
procesales que tengan efectos sustanciales, deben interpretarse en concor-
dancia con el principio de favorabilidad consagrado en el articulo 29 de la
Carta Politica.

Otra cosa ocurre con la segunda expresion demandada contenido en el
inciso segundo del articulo 44 de la Ley 1826 de 2017, segun la cual, “Tam-
bién se aplicara a los delitos cometidos con anterioridad a su entrada en
vigencia respecto de los que no se haya realizado formulacion de formu-
lacion de imputacion en los términos de la Ley 906 de 2004, toda vez que
establece una disposicion que permite una interpretacion que puede vulnerar
el principio de favorabilidad, puesto que condiciona la aplicacion de las nor-
mas sustanciales y procesales con efectos sustantivos de dicha normativa, en
cuanto sean mas favorables y se refieran a derechos y garantias fundamenta-
les, a que no se haya realizado formulacion de imputacion en los términos de
la Ley 906 de 2004. Si bien la Ley 1826 de 2017 establece un procedimiento
abreviado en el cual se suprime la audiencia de formulacién de imputacion
y se acumulan las audiencias de formulacion de acusacion y preparatoria,
razon por la cual, en principio el Legislador excluyd la aplicacion del proce-
dimiento abreviado para los procesos en curso en los que se haya formulado
imputacion, resultaria contrario al principio de favorabilidad el que no se
pudiera dar aplicacion a las normas sustanciales y procesales con efectos
sustantivos, como la causal de preclusion por atipicidad absoluta consagrada
en el articulo 40 de la misma normativa, si estas resultan mas favorables.

A juicio de la Corte, no habria razon constitucional alguna que justifique
alguna limitacién o incompatibilidad para solicitar la preclusion por atipi-
cidad absoluta que establece el articulo 40, en aplicacion del principio de
favorabilidad, en razoén de lo dispuesto por el inciso segundo del articulo 44
delaLey 1826 de 2017. En este sentido, del alcance normativo de la expresion
demandada, se derivan dos posibles interpretaciones: segun la primera, esta
disposicion no afectaria el principio de favorabilidad, por cuanto este subya-
ce a la ley penal, sin que sea necesario que el Legislador lo consagre en una
norma general y abstracta, sino que se aplicaria en cada caso concreto. De
acuerdo con la segunda, la norma examinada proscribe la aplicacion de las
normas sustanciales y procesales de la Ley 1826 de 2017 que afecten dere-
chos y garantias fundamentales, aunque estas resulten mas favorables, tal
como la causal de preclusion por atipicidad absoluta contenida en el articulo
40 de la misma normativa. Los demandantes e intervinientes pusieron de
presente que en la practica la norma atacada se ha venido interpretando y
aplicando por los jueces de diversas maneras, bien dando aplicacion retroac-
tiva ala Ley 1826 de 2017 con fundamento en el principio de favorabilidad,
bien sea negando esta posibilidad.

Habida cuenta que la segunda interpretacion resulta inconstitucional por
desconocer el principio de favorabilidad, la Corte declaré la exequibilidad
condicionada de la expresion demandada contenida en el inciso segundo del
articulo 44 de la Ley 1826 de 2017, de modo que no excluya la aplicacion del
principio de favorabilidad consagrado en el articulo 29.

Tutela contra sentencias
Requisitos generales y materiales para la procedencia de la accién

La Sala Plena de la Corte Constitucional (sentencia SU-238 del 30 de
mayo de 2019, M.S. Dra. Diana Fajardo Rivera) reviso los fallos proferidos
por la Seccion Quinta y la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, en rela-
cién con la accion de tutela instaurada en contra de la decision de la Seccion
Tercera, Subseccion B, del Consejo de Estado, mediante la cual se inhibid
por causa de la ineptitud sustantiva de la demanda basada en la indebida
escogencia de la accion, toda vez que consider6 que la accion de reparacion
directa no era el medio procesal idoneo para la solucion de la controversia
originada en la demora en el tramite administrativo de suscripcion de un
contrato de estabilidad juridica, durante el cual fueron derogadas las normas
tributarias y modificadas por la Ley 1111 de 2006, que se pretendia estabili-
zar. La empresa accionante aduce la vulneracion de sus derechos al debido
proceso, acceso a la administracion de justicia en que habria incurrido la
Seccion Tercera, Subseccion B del Consejo de Estado debido a un error
procedimental por exceso ritual manifiesto.

Aunque la Corte encontrd que en el presente caso se cumplian los presu-
puestos formales de procedencia de la accion de tutela contra una providen-
cia judicial, en particular, la subsidiariedad de la accion constitucional al no
existir un mecanismo judicial ordinario e idoneo (el recurso extraordinario
de revision contra decisiones inhibitorias no se ha admitido en todos los
casos), para controvertir el fallo cuestionado y proteger los derechos funda-

mentales que la accionante invoca como vulnerados, lo cierto es que no se
reunian los presupuestos materiales para conceder el amparo constitucional
que se solicitaba en el caso concreto.

Para este tribunal, al declararse probada por parte de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado de la excepcion de inepta demanda por indebida
escogencia de la accion, no se incurri6 en un defecto sustantivo o en exceso
ritual manifiesto, en razén a que se realiz6 un analisis razonable de la situa-
cién factica y juridica integral, por lo cual no se advierte que el Consejo de
Estado haya adoptado una decision arbitraria o caprichosa. La Sala Plena
observo que en realidad lo que pretende la empresa accionante por via de
la accion de tutela, es abrir una nueva etapa procesal en la que se invalide
una decision judicial que se emitié por el juez natural dentro del &mbito de
su competencia sin que haya tenido lugar defecto sustantivo o procedimen-
tal alguno, de modo que, no se ha producido la violacién de los derechos
fundamentales invocados por la accionante en relacion con un controversia
que ademas carece de relevancia constitucional, por tratarse de cuestiones
netamente economicas de interés para un empresa comercial.

En consecuencia, la Corte Constitucional revoco la sentencia proferida el
15 de diciembre de 2018 por la Seccion Quinta del Consejo de Estado, que
a su vez revoco el fallo de 26 de septiembre de 2018 emitido por la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado que habia el accionante solicitado.
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Consumo de bebidas alcohdlicas y sustancias psicoactivas en espacio publico
y en espacios privados abiertos al plblico o que trascienden a lo piblico
Inconstitucionales las normas legales que establecen una prohibicién genérica y amplia

Por sentencia C-235 del 6 de junio de 2019 (M.S. Dra. Diana Fajardo
Rivera), la Corte Constitucional declaré inexequibles las expresiones ‘alco-
holicas, psicoactivas o’ contenidas en el Articulo 33 (literal ¢, numeral 2)
del Coédigo Nacional de Policia y Convivencia (Ley 1801 de 2016) y las
expresiones ‘bebidas alcohdlicas’y ‘psicoactivas o’ contenidas en el articulo
140 (numeral 7) del mismo Codigo.

1. La Corte decidi6 que si existia un cargo de inconstitucionalidad en con-
tra de las normas legales parcialmente acusadas, por violacion del derecho
al libre desarrollo de la personalidad. Sin embargo, consider6 que el cargo
presentado por violacion a la libertad de expresion (art. 20, CP) carecia de
certeza, por cuanto la consecuencia juridica advertida por los accionantes
depende de su interpretacion y su lectura (prohibir definitivamente el con-
sumo en las marchas y protestas politicas que busquen, justamente, ejer-
cer los derechos politicos para promover un cambio en la politica publica
sobre consumo de sustancias como la marihuana). También consider6 que
el argumento presentado con relacion a la violacion del derecho colectivo a
la integridad del espacio publico (Art. 82, CP), no es especifico, en tanto no
muestra concretamente como las normas acusadas implican un desconoci-
miento del derecho citado.

2. Luego de resolver estas cuestiones previas, se consideré que en el
presente caso la Corte debia resolver los siguientes problemas juridicos:
(1) ¢el Legislador viola el derecho al libre desarrollo de la personalidad al
prohibir de forma general, so pena de medidas de policia, el consumo de
bebidas alcoholicas y sustancias psicoactivas “en espacio publico, lugares
abiertos al publico, o que siendo privados trasciendan a lo publico ”, como
forma de proteger la tranquilidad y las relaciones respetuosas? [Art. 33, num.
2, lit. ¢, cNec] (ii) ¢el Legislador viola el derecho al libre desarrollo de la
personalidad al prohibir de forma general, so pena de medidas de policia,
el consumo de bebidas alcohdlicas y sustancias psicoactivas “en parques [y
en] el espacio publico ”, como forma de proteger el cuidado y la integridad
de dicho espacio? [Art. 140, num. 7, cNPC]. Para tal efecto, la Sala analizé
las reglas en cuestion. Primero, estudi6 el contexto normativo de las normas
legales acusadas, en tanto partes integrales de un Codigo, esto es, un cuer-
po normativo con una estructura y coherencia interna, que les da sentido
dentro del orden constitucional vigente. Luego, estudi6 el alcance de los
textos mismos. Posteriormente, la Sala pasoé a precisar de forma genérica 'y
basica los parametros constitucionales que debian ser tenidos en cuenta en
el presente caso, estableciendo el juicio de razonabilidad y proporcionalidad
como el camino constitucional adecuado para resolver el problema juridico,
en especial, teniendo en cuenta que el propio Codigo Nacional de Policia
y Convivencia establece los criterios de razonabilidad, proporcionalidad y
necesidad, como principios que rigen toda actividad de policia, en especial
la imposicion de medidas correctivas (Articulo 8°).

3. Enel primer problema juridico, el del articulo 33 (numeral 2, literal c, la
Corte considero que la prohibicion amplia y genérica impuesta por el Codigo
Nacional de Policiay Convivencia no es razonable constitucionalmente, pues
a pesar de buscar un fin que es imperioso (la tranquilidad y las relaciones
respetuosas) lo hace a través de un medio que no esta dirigido a alcanzar
dicho fin. Esto, en razén a la generalidad de la disposicion, que invierte el
principio de libertad e incluye en la prohibicion casos para los que el medio
o0 bien no es idoneo, puesto que no hay siquiera riesgo de que se afecten los
bienes protegidos, o bien no es necesario, por cuanto existen otros medios
de policia en el mismo Cddigo que permiten alcanzar los fines buscados sin
imponer una amplia restriccion a la libertad.

En el segundo problema juridico, referente al articulo 140 (numeral 7),
la Corte consider6 que la prohibicion impuesta por el Codigo Nacional de
Policia y Convivencia, objeto de la accion de inconstitucionalidad, tampoco
es razonable constitucionalmente. Al igual que en el problema anterior, se
advirtio que el fin que se busca con la norma es imperioso (el cuidado y la
integridad del espacio publico). Pero en este caso ni siquiera se muestra por
qué se considera que el medio es adecuado para alcanzar el fin buscado.
No se advierte, ni se dan elementos de juicio que permitan establecer una
relacion clara de causalidad entre el consumo de las bebidas y las sustan-
cias psicoactivas, en general, y la destruccion o irrespeto a la integridad del
espacio publico. En cualquier caso, los eventos en los que el consumo de las
sustancias referidas podria llevar a destruir o afectar el espacio publico, debe
ser objeto de prevencion y correccion por parte de la Policia, usando otros
medios que el propio Codigo referido contempla y faculta.

Para la Sala, el texto legal de las reglas acusadas tiene unas amplias
prohibiciones que impactan el ejercicio del derecho al libre desarrollo de
la personalidad de forma considerable. Se trata de una medida que impone
una prohibicién de realizar una actividad, que en si misma no esté excluida
del ordenamiento juridico, y lo hace de forma amplia y genérica en todo el

espacio publico. La restriccion se adopta de forma especifica en los parques,
para proteger el cuidado y la integridad de dicho espacio, y se expande a los
espacios privados abiertos al publico o privados que trascienden a lo publico,
cuando de proteger la tranquilidad y las relaciones respetuosas se trata. Dada
la amplia definicion de espacio publico que el propio Codigo contempla y
que la extension de la prohibicion se da incluso hasta espacios privados, que
no se encuentran claramente determinados por la norma, la Sala advierte
que se esta evaluando dos normas legales que imponen restricciones sig-
nificativas a las libertades de las personas. En el caso de la limitacion a las
libertades en ambitos privados, con impactos en lo publico, es claro que el
control de constitucionalidad de la Corte ha de ser mas fuerte, a la vez que
en la restriccion a las libertades en el &mbito puiblico el control ha de ser, en
principio, mas deferente. Sin embargo, por el alto grado de impacto y las
condiciones especificas de la norma, la Sala opt6 en este caso hacer en uno
y otro caso un juicio estricto.

4. La Corte llegd a esta conclusion teniendo en cuenta los mandatos y
obligaciones derivadas de la Constitucion y del bloque de constitucionali-
dad, la jurisprudencia constitucional vigente y los principios, finalidades
y deberes de la actividad de Policia, establecidos por el propio legislador.

Los problemas juridicos que plantea la accion de inconstitucionali-
dad de la referencia se enmarcan, y son una muestra, de las tensiones que
actualmente enfrentan los paises de la comunidad internacional al tener
que aplicar, por una parte, las cartas de derechos humanos que protegen a
las personas y su posibilidad de vivir en dignidad y, por otra, los convenios
internacionales para combatir el consumo de drogas y el crimen organizado.
La primera de las obligaciones, el respeto de los derechos, muchas veces se
ve afectada o amenazada por el cumplimiento de la segunda obligacion, que
supone el disefio e implementacion de politicas publicas de caracter repre-
sivo y restrictivo. Y al contrario, la lucha contra las drogas y el delito, se
ve afectada por la necesidad de respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos. La respuesta a este dilema no es elegir una de las dos obligaciones,
sino lograr armonizar el cuamplimiento de ambas obligaciones por parte del
Estado. Resolver esta cuestion y lograr tal armonia es el camino que ha inten-
tado recorrer a lo largo del tiempo la jurisprudencia constitucional bajo la
Constitucion de 1991, y es el camino que también se ha trazado en el &mbito
internacional. Justamente este afio (2019, en marzo), el Centro Internacional
sobre Derechos Humanos y Politica de Droga, oNuUsIDA, la Organizacion
Mundial de la Salud, oms, y el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo, PNUD, presentaron las ‘guias internacionales sobre derechos
humanos y politica de drogas’, con ese proposito.

Como lo ha sefialado la jurisprudencia constitucional en varias ocasiones,
y que resaltan varias de las intervenciones, los derechos fundamentales en un
estado social y democratico de derecho no son absolutos, estan limitados en
su ejercicio por el respeto al goce efectivo de los derechos de otras personas,
asi como por el respeto prevalente al interés general y a la proteccion de la
integridad el espacio publico. No obstante, reconocer que ningin derecho
fundamental es absoluto bajo un estado social y democratico de derecho
no implica, en modo alguno, aceptar que toda limitaciéon que se imponga
a un derecho en virtud de la proteccion de los derechos de los demas, sea
razonable y proporcionada constitucionalmente. El reconocer que ningin
derecho fundamental es absoluto, no exime al juez constitucional de sus
obligaciones de respetarlos, protegerlos o garantizarlos, y por tanto, evaluar
la razonabilidad constitucional de las restricciones o limitaciones que se
pretenda imponer. En otras palabras, se trata de armonizar la proteccion
de todos los derechos; aquellos que se busca proteger con la restriccion, y
aquellos que se estan restringiendo.

La Corte tuvo en cuenta que la actividad de Policia debe ser ejercida
buscando las finalidades que el propio Céodigo establece. Las dos primeras
se refieren a la defensa del orden constitucional vigente asi: las normas de
policia deben buscar “que el ejercicio de los derechos y libertades sean
garantizados y respetados en el marco de la Constitucion y la ley”, y tam-
bién “el cumplimiento de los deberes contenidos en la Constitucion, la ley
v las normas que regulan la convivencia”. La tercera y quinta finalidad que
el legislador contempl6 para las normas es la posibilidad de la convivencia
armonica social, lo cual implica que no debe ser sacrificada ninguna persona
o comunidad. Las reglas de convivencia mandan entonces, el mensaje de que
‘todas las personas caben en el espacio publico’. Asi, las normas del Codigo
también deben buscar “el respeto por las diferencias y la aceptacion de ella”,
a la vez que se debe buscar “la convergencia de los intereses personales y
generales para promover un desarrollo armonico”. No se pueden sacrificar
los intereses colectivos, por supuesto, pero tampoco se pueden sacrificar
los intereses personales; las autoridades deben lograr que las normas de
policia protejan conjuntamente ambos grupos de intereses, promoviendo asi
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un ‘desarrollo armonico’. El legislador insiste también en que las normas
del Codigo deben buscar “la resolucion pacifica de los desacuerdos que
afecten la convivencia”, por encima de la imposicion de unos sobre otros,
o la resolucion violenta de los mismos. Por ltimo, contempla una tltima
y sexta finalidad de las normas de policia: que se logre la prevalencia de
“valores sociales” fundamentales: “solidaridad, tolerancia, responsabili-
dad, honradez, respeto, bondad, libertad, justicia, igualdad, fraternidad,
lealtad, prudencia y paz”.

La Corte también tuvo en cuenta los principios fundamentales que rigen
el Codigo Nacional de Policia y Convivencia, en especial los principios de
razonabilidad y proporcionalidad y el de necesidad. En efecto, el Codigo
establece, en primer lugar, que la adopcion de medios de Policia y medidas
correctivas debe ser “proporcional y razonable” y tiene que atender “las
circunstancias de cada caso” y “la finalidad de la norma”. Es decir, el poder
de Policia, segtn el propio Codigo, no puede aplicarse de forma general e
irrestricta, o de forma objetiva sin tener en cuenta el objetivo y sentido de
la prohibicion especifica de que se trate. Expresamente, el poder de Policia
“debe procurar que la afectacion de derechos y libertades no sea superior
al beneficio perseguido y evitar todo exceso innecesario” En segundo tér-
mino, con relacion al principio de necesidad, la Corte resaltdé que el propio
legislador establece que las autoridades de Policia “solo podran adoptar”
los medios y medidas que sean “rigurosamente necesarias e idoneas” para
poder preservar y restablecer el orden publico, y “cuando la aplicacion de
otros mecanismos de proteccion, restauracion, educacion o de prevencion
resulte ineficaz para alcanzar el fin propuesto”.

A los fines y principios que rigen el Codigo Nacional de Policia y Convi-
vencia, la Corte resaltd que se suman los deberes fundamentales que deben
atender estas autoridades. El primero es el respeto al principio de supremacia
del orden constitucional vigente y a su integridad, en virtud del cual se debe
“respetar y hacer respetar los derechos y las libertades que establecen la
Constitucion Politica, las leyes, los tratados y convenios internacionales
suscritos y ratificados por el Estado colombiano”. En concordancia con
este deber, las autoridades deben “cumplir y hacer cumplir la Constitucion,
las leyes, las normas contenidas en el presente Codigo, las ordenanzas, los
acuerdos, y en otras disposiciones que dicten las autoridades competentes
en materia de convivencia” De manera coherente con el caracter preventivo
del Cédigo, es deber de las autoridades de policia “prevenir situaciones y
comportamientos que ponen en riesgo la convivencia”.

Guardando coherencia con los fines buscados y los principios aplica-
bles al Cddigo, las autoridades de policia deben actuar sin discriminacion
alguna y “dar el mismo trato a odas las personas”, esto, por supuesto, “sin
perjuicio de las medidas especiales de proteccion que deban ser brindadas
por las autoridades de Policia a aquellas que se encuentran en situacion de
debilidad manifiesta o pertenecientes a grupos de especial proteccion cons-
titucional”. Se insiste en el deber de “promover los mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos como via de solucion de desacuerdos o conflictos
entre particulares, y propiciar el dialogo y los acuerdos en aras de la convi-
vencia, cuando sea viable legalmente”. También es deber de las autoridades
de policia, ejercer la autoridad con el ejemplo. Esto es, tienen el deber de
“aplicar las normas de Policia con transparencia, eficacia, economia, cele-
ridad y publicidad, y dando ejemplo de acatamiento de la ley y las normas
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de convivencia”. Es deber de las autoridades de policia prepararse para poder
gjercer sus funciones y sus facultades, por lo que han de “conocer, aplicar y
capacitarse en mecanismos alternativos de solucion de conflictos y en rutas
de acceso a la justicia”. Finalmente, y como un mandato categorico de civi-
lidad, de armonia, de paz y de respeto a la dignidad humana, el legislador
advierte que las autoridades de policia tienen el deber de “evitar al mdximo
el uso de la fuerza y de no ser esto posible, limitarla al minimo necesario”.

5. Aclaraciones finales. La Sala Plena de la Corte aclard que su decision
se refiere a la constitucionalidad del ejercicio del poder del legislador para
expedir una regulacion como la analizada, con el fin de alcanzar unos fines
concretos y especificos (la tranquilidad, las relaciones respetuosas y la inte-
gridad del espacio publico), que son de caracter imperioso.

Esto es, la Corte no debia establecer cuando, como y donde pueden las
personas consumir bebidas alcohdlicas o sustancias psicoactivas, sino eva-
luar la constitucionalidad de la prohibicion que el legislador disefi6. Otro
tipo de norma o restriccion diferente a la analizada en esta ocasion podra
ser expedida y dara lugar a un juicio de constitucionalidad, en caso de ser
cuestionada.

Asi, para la Corte cabe resaltar dos conclusiones: primera, el Estado tiene
la obligacion de alcanzar los fines imperiosos que la norma buscaba, pero no
puede hacerlo con una medida legislativa que, como la propuesta, sea de una
amplitud y generalidad tal, que sea irrazonable (bien porque no es idonea,
en tanto el riesgo de alteracion no existe, o bien porque no es necesaria, en
tanto existen otros medios de policia que puede emplearse).

La segunda conclusion es que estas finalidades, al ser imperiosas, deben
ser efectivamente buscadas, no pueden ser dejadas de lado. Usando los
medios de Policia o de convivencia que existen y estan vigentes, se debe
propender por la tranquilidad, las relaciones respetuosas y por la integridad
del espacio publico. La Corte sabe que existen otras reglas legales, regla-
mentarias, de orden local e incluso de reglamentos internos propios, como
los de los establecimientos privados abiertos al publico, que no son objeto
de analisis en esta ocasion, y que establecen restricciones limitadas en cir-
cunstancias de modo, tiempo y lugar diferentes a las analizadas en el pre-
sente caso. En otras palabras, las reglas acusadas declaradas inexequibles
no eran necesarias, puesto que existen otros medios que se pueden usar.
Esto es especialmente cierto en el caso de los nifios y las nifias, que, por ser
sujetos de especial proteccion constitucional, cuentan con normas precisas y
especificas que los protegen (al respecto ver los articulos 34 a 39 del Codigo
Nacional de Policia y Convivencia).

Finalmente, la Corte resalta que la decision de inconstitucionalidad recae
sobre algunas de las expresiones de las normas legales acusadas y no sobre
la totalidad de los textos normativos en que se encontraban. Asi, el articu-
lo 33 establece ahora la prohibicion de “c) Consumir sustancias prohibi-
das, no autorizados para su consumo” 'y el Articulo 140 la prohibicion “7.
Consumir sustancias prohibidas en estadios, coliseos, centros deportivos,
parques, hospitales, centros de salud y en general, en el espacio publico,
excepto en las actividades autorizadas por la autoridad competente”. Estas
previsiones legales se encuentran vigentes y, a su vez, correspondera a las
autoridades correspondientes, ejerciendo sus competencias dentro del marco
constitucional vigente, precisar esas prohibiciones, de manera razonable y
proporcionada.

Certificacién de enfermedad grave del procesado
Exigida para que el juez decida acerca de la sustitucion de medida de detencion preventiva en establecimiento carcelario
por la del lugar de residencia. Puede ser expedida también por médicos particulares

Mediante sentencia C-163 del 10 de abril de 2019 (M.S. Dra. Diana Fajar-
do Rivera), la Corte Constitucional declar6 exequible condicionadamente la
expresion “previo dictamen de médicos oficiales”, contenida en el articulo
314.4. del Cddigo de Procedimiento Penal, modificado por el articulo 27.4
de la Ley 1142 de 2007, en el entendido de que también se pueden presentar
peritajes de médicos particulares.

Correspondi6 a la Sala Plena determinar si una norma, conforme con
la cual, el estado grave por enfermedad del procesado, que habilita la sus-
titucion de la detencion preventiva en establecimiento carcelario por la del
lugar de residencia, debe ser acreditado mediante “dictamen de médicos
oficiales”, es violatoria del derecho al debido proceso y, por ende, de los
derechos de defensa y acceso a la justicia.

Con el fin de ilustrar los fundamentos de la decision, la Sala reiterd su
jurisprudencia sobre el debido proceso y sefiald que esta garantia constitu-
cional supone los derechos de las partes: (i) a presentar y solicitar la practica
de pruebas; (ii) a controvertir las que se alleguen al tramite; (iii) a la publi-
cidad de los elementos de conviccion; (iv) a que las pruebas decretadas sean
recaudadas y practicadas con arreglo a las normas legales pertinentes; (v) a
que de oficio se practiquen los medios de conviccion que resulten necesarios
para asegurar la efectividad de los derechos; y (vi) a que se evaluen por el
juzgador las pruebas incorporadas al proceso.

Asi mismo, sostuvo que, si bien el Legislador puede establecer la nece-
sidad de ciertas evidencias para la adopcion de una decision, en virtud de
la referida garantia y salvo que medien razones constitucionales suficientes,
no puede impedir que se recurra a otras pruebas, conforme con las reglas
legales pertinentes. Esto, con el fin de que el juez adopte una determinacion
a partir de diversos elementos de juicio y con arreglo a los principios de la
sana critica y libertad de apreciacion probatoria.

De esta forma, al analizar el cargo, la Corte encontrd que la expresion
acusada podia ser interpretada, como lo aducia el demandante, en el sen-
tido de que excluia la posibilidad de allegar y recabar conceptos técnicos
provenientes de peritos particulares, entendido incompatible con la Cons-
titucion, en la medida en que desconoce el derecho al debido proceso, al
impedir recurrir a otros medios de prueba con el fin de que sean tenidos
en cuenta al momento de adoptar la correspondiente decision. Observo, sin
embargo, que los apartados impugnados eran susceptibles de una interpre-
tacion acorde con el citado mandato constitucional, segun la cual, si bien
debe allegarse dictamen de médicos oficiales, también pueden presentarse
peritajes de médicos particulares, entendido al cual, entonces, condicion6
la exequibilidad de tales expresiones.
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Facultades de inspeccidn, vigilancia y control de la Superintendencia Nacional de Salud
Llevan consigo la de liquidar las entidades vigiladas de cualquier nivel territorial

La Corte Constitucional, mediante sentencia
C-246 del 5 de junio de 2019 (M.S. Dr. Alejandro
Linares Cantillo), declaré exequibles las expre-
siones “sea” y “liquidacion o”, contenidas en el
numeral 8 del articulo 42 de la Ley 715 de 2001,
la expresion “que sean intervenidas para tal fin”,
contenida en el numeral 9 de la misma norma,;
la expresion “o liquidar”, que se encuentra en el
inciso 5 del articulo 68 de la misma ley; la expre-
sion “o liquidar”, contenida en el numeral 5 del
articulo 37 de la Ley 1122 de 2007, modificado
por el articulo 124 de la Ley 1438 de 2011; la
expresion “liquidacion”, contenida en el nume-
ral 3 del articulo 82 de la Ley 1438 de 2011; y la
expresion “o liquidar”, contenida en el articulo
129 de la Ley 1438 de 2011.

Los demandantes solicitan a este Tribunal
que declare la inexequibilidad de apartes de los
numerales 8 y 9 del articulo 42 y del inciso 5
del articulo 68 de Ley 715 de 2001; apartes del
numeral 5 del articulo 37 de la Ley 1122 del
2007; y apartes del numeral 3 del articulo 82
y de los articulos 124 y 129 de la Ley 1438 del
2011. Lo anterior, al desconocer los siguientes
articulos de la Constitucion: 150.7, 189.15 y 22,
287.2, 289, 300.7, 305.8, 313.6 y 315.4. Sefiala-
ron los accionantes que demandan estos apartes
por ser los que conforman el sistema normati-
vo de la competencia de la Superintendencia
Nacional de Salud, para liquidar las empresas
sociales del Estado, como entidades vigiladas,
desconociendo la fuente normativa de crea-
cién, que asigna competencias nacionales y
territoriales en ese sentido, esto es, la Ley que
las crea en el orden Nacional o los Acuerdos
municipales y las Ordenanzas departamenta-

les, en el orden territorial, asi como el principio
de autonomia territorial, al no consultar o con-
tar con la aprobacion de liquidacion del 6rgano
de coadministracion territorial que creo6 dichas
Empresas Sociales del Estado.

Luego de concluir que los cargos menciona-
dos cumplian con los requisitos para la aptitud
sustantiva de la demanda -con algunas preci-
siones-, la Corte considerd que le correspondia
resolver dos problemas juridicos. Por un lado,
debia determinar si las expresiones demandadas
infringen la autonomia territorial de las entida-
des departamentales o municipales al asignarle
auna superintendencia, en este caso la de salud,
la facultad de intervenir para liquidar empresas
sociales del Estado de caracter departamental
o territorial. Por otro lado, debia analizar si al
haber previsto dicha autorizacion, se vulneraba
la competencia del Congreso de la Republica y
del Presidente de la Republica para determinar
la estructura de la administracion nacional.

Respecto del primer problema juridico, con-
cluy¢ la Corte que el primer cargo de inconsti-
tucionalidad no debia prosperar, por cuanto, los
apartes normativos acusados no desconocian la
autonomia de las entidades territoriales. Para
justificar esta tesis, afirmo que, por un lado, la
atribucion hecha a la Superintendencia Nacio-
nal de Salud para liquidar entidades sometidas a
su vigilancia no desconoce la facultad constitu-
cional especifica otorgada a las entidades terri-
toriales, pues la supresion de entidades publicas
no puede confundirse con su liquidacion, de lo
que se desprende que la asignacion de la facul-
tad de liquidacion a la entidad mencionada no
supone un desplazamiento de las autoridades

Estampillas Pro universidades estatales

locales y un vaciamiento de sus competencias
en este sentido. Esta tltima puede seguir sien-
do ejercida por las autoridades territoriales
habilitadas para ello por la Constitucion. Por
otro lado, la Corte considerd que atribuir a la
Superintendencia Nacional de Salud la funcion
de liquidar entidades del sector salud en cir-
cunstancias determinadas era razonable, pues
se trata del ejercicio de una competencia que
tiene expreso fundamento constitucional y que
fue asignado al Gobierno nacional (articulo 49,
numerales 8 y 23 del articulo 150, numeral 22
del articulo 189, articulo 334 y articulo 365 de
la Constitucion).

Respecto del segundo problema juridico, la
Corte consider6 que el argumento de los accio-
nantes debia ser desestimado, ya que la distri-
bucion de competencias entre el Congreso de
la Republica y el Presidente de la Republica no
se desconoce con el reconocimiento a la Super-
intendencia Nacional de Salud de la facultad de
liquidar entidades publicas de salud, por dos
razones. Primero, porque la competencia para
suprimir entidades es distinta del alcance de
la liquidacion de entidades como consecuen-
cia del ejercicio de las funciones de inspec-
cion, vigilancia y control. Segundo, porque no
le esta vedado al Presidente de la Republica,
0 a quienes actuen en su nombre, incidir en la
estructura de la administracion nacional, siem-
pre y cuando exista una ley que determine las
circunstancias especificas en las que ello pueda
tener lugar.

Con fundamento en lo anterior, la Corte
decidi6 declarar la exequibilidad pura y simple
de las disposiciones demandadas.

Es una renta nacional destinada a inversion social. La universidades no estdn habilitadas para determinar in genere la destinacion
de estos recursos a gastos distintos a los previstos en el articulo 4° de la Ley 1697 de 2013

Por sentencia C-221 del 22 de mayo de 2019 (M.S. Dr. Carlos Bernal
Pulido), la Corte Constitucional declar6 exequibles los articulos 2, 3, 4, 8,
10, 11 y 12 de la Ley 1697 de 2013 salvo la expresion “prioritariamente”,
contenida en el inciso 1° y en el paragrafo 1° del articulo 4, que se declara
exequible condicionada, en el sentido de que no habilita a las universidades
estatales para determinar, in genere, cualquier otro tipo de gasto distinto a
los sefialados en este articulo, para los que se pueden destinar los recursos
provenientes del recaudo de la “estampilla Pro Universidad Nacional de
Colombia y demas universidades estatales de Colombia”.

Le correspondi6 a la Corte analizar los siguientes tres cargos de incons-
titucionalidad: (i) si los articulos 2, 3 y 4 de la Ley 1697 de 2013 desconocian
el articulo 359 constitucional, al regular un “impuesto con destinacion espe-
cifica”, que no tenia por destino “inversion social”. (i1) De manera subsidia-
ria, en caso de que la Sala Plena considerara que tales articulos regularan
una “contribucion parafiscal”, si estos (ademas de los articulos 10, 11 y 12)
desconocian lo dispuesto por los articulos 338 y 352 de la Constitucién y 29
del Estatuto Organico del Presupuesto (Decreto 111 de 1996), dado que no
satisfacian las exigencias para la creacion de una contribucion parafiscal.
(ii1) Finalmente, si el articulo 8 de la Ley 1697 de 2013, al no considerar
la capacidad contributiva de los sujetos pasivos del tributo, desconocia el
articulo 363 de la Constitucion, segun el cual la “equidad” era uno de los
principios fundantes del sistema tributario. La Corte consider6 que los car-
gos eran aptos y procedio a su estudio de fondo.

En primer lugar, la Sala Plena encontré que los articulos 2, 3, 4, 10,
11 y 12 de la Ley 1697 de 2013 regulaban una “renta nacional”, de tipo
impositivo (impuesto), con “destinacion especifica” para “inversion social”
y, por tanto, eran compatibles con el articulo 359 de la Constitucion. Por
tanto, considero6 innecesario el estudio de compatibilidad entre los articulos
2,3,4,10, 11 y 12 de la Ley 1697 de 2013 y los articulos 338 y 352 de la

Constitucion y 29 del Estatuto Orgéanico del Presupuesto (Decreto 111 de
1996), dado el caracter de “impuesto” y no de “contribucion parafiscal”
del tributo que regulaban.

En todo caso, con relacion a la expresion “prioritariamente”, contenida
en el inciso primero y en el paradgrafo 1° del articulo 4 de la Ley 1697 de
2013, considerd que podia dar lugar a que se interpretara como una forma
de deslegalizacion de la competencia del Legislador para determinar los
gastos de inversién que podrian tener destinacion especifica, producto del
recaudo de una renta nacional, al habilitar a las universidades estatales para
determinar otros tipos de gastos que pudieran adscribirse a dicha categoria.
Para precaver esta interpretacion inconstitucional, condicion6é a que dicha
expresion se entendiera en el sentido de que no habilitaba a las universidades
estatales para determinar, in genere, cualquier otro tipo de gasto distinto a los
sefalados en este articulo, para los que era posible destinar los recursos prove-
nientes del recaudo de la “estampilla Pro Universidad Nacional de Colombia
y demas universidades estatales de Colombia”.

Finalmente, la Sala consider6 que articulo 8 de la Ley 1697 de 2013 no
desconocia el principio de equidad tributaria, de que trataba el articulo 363 de
la Constitucion, dado que la disposicién no aportaba al sistema tributario “una
dosis de manifiesta inequidad, ineficiencia y regresividad”, por las siguientes
tres razones, a favor de la amplia libertad de configuracion del legislador en
esta materia: en primer lugar, la destinacion especifica del tributo para inver-
sion social, que imponia a los contribuyentes una especial carga de solidari-
dad. En segundo lugar, la calidad de impuesto indirecto que regulaba la ley
demandada. Finalmente, las consecuencias practicas de la implementacion
del impuesto, relativas a un mayor valor de los contratos de obra y contratos
conexos de las entidades del orden nacional, que no tenia relacion con la falta
de capacidad contributiva de los sujetos pasivos del tributo.



FACET
]URIDICA

17

Protocolo de Madrid

Constituye un instrumento internacional compatible con la proteccion del ambiente y los principios de derecho internacional

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-186 del 8 de mayo de
2019 (M.S. Dr. Alberto Rojas Rios), declaré exequibles el Protocolo al Tra-
tado Antartico sobre Proteccion del Medio Ambiente, su Apéndice y sus
Anexos I, I1, IIT y TV, hecho en Madrid el 4 de octubre de 1991, su Anexo
V, adoptado en Bonn, el 17 de octubre de 1991, y su Anexo VI, adoptado
en Estocolmo, el 17 de junio de 2005, al igual que la Ley 1880 de 2018,
aprobatoria del mismo.

1. Control formal

Para llevar a cabo dicha funcion, la Corte, en primer término, sefialo
que desde el punto de vista formal, la Ley 1880 de 2018 cumpli6 el proce-
dimiento legislativo previsto en la Constitucion Politica de Colombia, en
concordancia con la Ley 5* de 1992. Esto, luego de realizar un recuento de
la etapa prelegislativa y legislativa de la misma, a través del cual concluyo
que el proyecto de ley cumpli6 con los requisitos de presentacion y publi-
cacion antes de darle tramite en la comision respectiva, surtié los debates
reglamentarios, tanto en el Senado como en la Cadmara de Representantes.
Se aprob6 conforme a la Constitucion.

2. Control material

Superado lo anterior, al efectuar el control material, la Corte sostuvo
que la Constitucion de 1991 establece la obligacion del Estado de asegu-
rar el derecho al ambiente sano, deber que encuentra correlacion con la
preocupacion constante de los Estados a nivel mundial de proteger los
ecosistemas, toda vez que de estos depende el ejercicio de los derechos
humanos (Sentencia T-528 de 1992). Sobre este aspecto, reiterd que la Carta
Politica de 1991 es una Constitucion ecoldgica (en relacion con los articu-
los que conforman la Constitucion ecoldgica se pueden ver los siguientes:
58 (funcidon ecologica de la propiedad), 66 (créditos agropecuarios por
calamidad ambiental), 67 (educacién para la proteccion del ambiente), 79
(derecho a un ambiente sano y participacion en las decisiones ambientales),
80 (planificacion del manejo y aprovechamiento de los recursos naturales),
82 (deber de proteger los recursos culturales y naturales del pais), 226
(internacionalizacion de las relaciones ecoldgicas, 268-7 (fiscalizacion de
los recursos naturales y del ambiente), 317 y 294(contribucion de valori-
zacion para conservacion del ambiente y los recursos naturales), 330-5
(Concejos de los territorios indigenas y preservacion de los recursos natu-
rales), 331 (Corporacién del Rio Grande de la Magdalena y preservacion
del ambiente), 332 (dominio del Estado sobre el subsuelo y los recursos
naturales no renovables), 333 (limitaciones a la libertad economica por
razones del medio ambiente), 334 (intervencion estatal para la preservacion
de los recursos naturales y de un ambiente sano), 339(politica ambiental en
el plan nacional de desarrollo), 340 (representacion de los sectores ecold-
gicos en el Consejo Nacional de Planeacion), 366 (solucion de necesidades
del saneamiento ambiental y de agua potable como finalidad del Estado),
pues integra un conjunto de disposiciones mediante las cuales se reconoce
la importancia de un ambiente sano y se imponen precisas obligaciones
al Estado.

A laluz del enfoque ecocentrista (Sentencia C-048 de 2018) de la Cons-
titucion, a través del cual se reconoce el valor autonomo e intrinseco de
la naturaleza y la necesidad de incentivar una defensa y proteccion mas
rigurosa en favor del ambiente y todos sus componentes, la Corte resaltd
que la Antartida es un territorio geograficamente extendido por mas de
14 millones de kildémetros cuadrados, en los cuales se encuentra el 90
por ciento de todo el hielo terrestre, aspecto que en términos ambientales
constituye el 70 por ciento de toda el agua dulce del planeta y comprende
el 26 por ciento de todas las zonas silvestres del mundo.

Precisamente, en atencion a esa riqueza en materia de biodiversidad,
la Corte recapituldé que tras una década de discusiones sobre el futuro
de la Antartida, el 1° de diciembre de 1959 se suscribiéo en Washington
el Tratado Antartico (los 12 paises originalmente signatarios Argentina,
Australia, Bélgica, Chile, Estados Unidos Francia, Japon, Nueva Zelandia,
Noruega, la Unién de Africa del Sur (hoy Sudéfrica), la Union de Repu-
blicas Socialistas Soviéticas (hoy Federacion Rusa), el Reino Unido de la
Gran Bretafia e Irlanda del Norte), matriz del Protocolo objeto de control.
El articulo IV del Tratado Antartico suspendio las reclamaciones territo-
riales de los Estados, al tiempo que defini6 esta region como una zona de
uso exclusivamente pacifico, cientifico y reservado para actividades en
beneficio de toda la humanidad (algunos de los aspectos normativos mas

importantes del Tratado Antartico son los siguientes: (i) La Antartida se
utilizara exclusivamente para fines pacificos, prohibiendo toda medida de
caracter militar, el establecimiento de bases militares, la realizacion de
maniobras militares y los ensayos de toda clase de armas; (ii) Las Partes
Contratantes acuerdan intercambiar observaciones y resultados cientificos
sobre la Antartida, los cuales estaran disponibles libremente; (iii) Ningtn
acto o actividad que se lleve a cabo mientras el Tratado se halle en vigencia,
constituird fundamento para hacer valer, apoyar o negar una reclamacion
de soberania territorial en la Antartida, ni para crear derechos de sobe-
rania en esta region; (iv) No se haran nuevas reclamaciones de soberania
territorial en la Antartida, ni se ampliardn las reclamaciones anteriormente
hechas, mientras el Tratado se halle en vigencia, y; (v) A fin de promover los
objetivos y procurar la observancia de las disposiciones del Tratado, todas
las regiones de la Antartida y todas las estaciones, instalaciones y equipos
que alli se encuentren estan abiertos en todo momento a la inspeccion de
cualquier otro pais signatario). Dicho instrumento internacional entr6 en
vigor el 23 de junio de 1961 y en la actualidad cuenta con 53 Partes, de
las cuales 29 tienen el estatus de Parte Consultiva con derecho a voz y
voto, y 24 son Partes no Consultivas, es decir, invitadas a participar en
las reuniones, pero sin tomar parte en la toma de decisiones (el Gobierno
de los Estados Unidos sirve como depositario del Tratado y la Secretaria
del Tratado Antartico tiene sede en la ciudad de Buenos Aires, Argenti-
na). Colombia se adhirio al Tratado Antartico mediante Ley 67 de 1988
y en la actualidad es miembro con voz sin voto. Sobre la participacion de
Colombia en el seno del tratado, la Corte se pronuncio en el sentido de que
las decisiones de los estados parte con voz y voto, de conformidad con los
articulos 9, 224 y 226 de la Carta Politica no comprometen a Colombia
salvo que exista consentimiento expreso por parte del Estado.

De esta manera, el Tratado Antartico es la base originaria de un sis-
tema o conjunto de normas y acuerdos internacionales relacionados con
la Antartida, conocido como el Sistema del Tratado Antartico. Este sis-
tema estd conformado principalmente por cinco instrumentos internacio-
nales, a saber: (i) El Tratado Antartico de 1959; (ii) La Convencion para
la Conservacion de Focas Antarticas de 1972; (iii) La Convencion para
la Conservacion de Recursos Vivos Marinos Antarticos de 1980; (iv) La
Convencion para la Reglamentacion de las Actividades sobre Recursos
Minerales Antarticos de 1988; y, (v) El Protocolo al Tratado Antartico
sobre Proteccion del Medio Ambiente de 1991.

Cada uno de estos instrumentos establece mecanismos para llevar a
cabo acciones de conservacion, investigacion cientifica, cooperacion y
proteccion de los ecosistemas antarticos; todos regulan la actividad huma-
na en el continente Antartico con el principal objetivo de prevenir su degra-
dacioén en proteccion de la humanidad.

En ese contexto, al efectuar el examen de constitucionalidad del Pro-
tocolo al Tratado Antartico, su Apéndice y sus Anexos I, I, [T IV, Vy VI
la Sala Plena encontr6 que estos conforman un conjunto de instrumentos
multilaterales, mediante los cuales se designa a la Antartida como una
“reserva natural dedicada a la paz y a la ciencia” (Art. 2) y se constituye
como el acuerdo internacional que establece un marco de proteccion inte-
gral para el medioambiente antartico. A su vez, constato que la aprobacion
del Protocolo de Madrid incluye una prohibicion por tiempo indefinido de
toda actividad relativa a los recursos minerales que no sea para la inves-
tigacion cientifica.

De esta manera, la Corte encontrd que el Protocolo fue disefiado en
torno a un conjunto de principios medioambientales, con una serie de
anexos que establecen reglas y disposiciones mas detalladas. Asi, verificd
que los principios centrales del Protocolo son los siguientes: (i) La desig-
nacion de la Antartida como una “reserva natural consagrada a lapazy a
la ciencia”; (ii) La prohibicion de la mineria y las actividades relativas a los
recursos minerales en el Area del Tratado Antértico; (iii) La proteccion del
medioambiente como consideracion esencial requerida en la planificacion
y realizacion de todas las actividades antarticas; (iv) Un marco integral
para evaluar los impactos ambientales en la Antartida, lo que incluye la
evaluacion previa de todas las actividades; (v) El requisito de establecer
planes de contingencia y responder de forma rapida y efectiva ante emer-
gencias ambientales en la Antartida; y, (vi) La creacion del Comité para la
Proteccion del Medio Ambiente.
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Doble conformidad judicial de la primera sentencia penal condenatoria

En sentencia SU-217 del 21 de mayo de 2019
(M.S. Dr. Antonio José Lizarazo Ocampo), la
Corte Constitucional revisé las sentencias pro-
feridas por la Sala de Casacion Penal de la Cor-
te Suprema de Justicia, el 3 de octubre de 2017
(expediente T- 6.011.878) y por la Sala de Casa-
cion Civil de la Corte Suprema de Justicia, el 19
de enero de 2017 (expediente T-6.056.177).

En ambos casos los accionantes pretendian
que se les amparara su derecho a impugnar la
sentencia condenatoria que los Tribunales Supe-
riores de Distrito Judicial les impuso luego de
revocar las sentencias de primera instancia que
los habia absuelto. En el primer caso, el accionan-
te habia sido absuelto en primera instancia por el
Juzgado 1° Penal del Circuito de Garzon Huila,
el 11 de septiembre de 2015. Dicha decision fue
revocada en segunda instancia por la Sala Cuarta
Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
el 28 de junio de 2016, y en su lugar profirio en su
contra condena. El accionante interpuso recurso
de apelacion que fue rechazada por el Tribunal;
en consecuencia, presentd reposicion, que igual-
mente fue negada, por lo que interpuso recurso
de queja. La Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, al resolver la queja, negd la apelacion
mediante providencia del 26 de octubre de 2016.
El accionante no era aforado constitucional, y su
proceso se habia tramitado bajo el procedimiento
establecido en la Ley 600 de 2000.

Por su parte, en el segundo caso, el accio-
nante habia sido absuelto por el Juzgado Tercero
Penal del Circuito mediante providencia del 21
de noviembre de 2014. La Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial revocd la Sentencia
ylo condeno, en segunda instancia, mediante sen-
tencia de 28 de octubre de 2016, en la que advirtio
que no procedia la apelacion sino exclusivamente
el recurso de casacion.

La Corte Constitucional procedi6é a revocar
la sentencia proferida el 3 de octubre de 2017 por
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia (expediente T- 6.011.878), que nego6 la
proteccion de los derechos fundamentales invo-
cados y, en su lugar, ampar6 su derecho funda-
mental a impugnar la sentencia condenatoria, el
cual forma parte del derecho al debido proceso.

Como consecuencia de lo anterior, dejo sin
efectos el Auto proferido el 17 de agosto de 2016
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Neiva dentro del proceso penal con radicado No.
41298310900120130002401, en cuanto rechazo el
recurso interpuesto por el accionante. En su lugar,
ordend al Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Neiva y a la Corte Suprema de Justicia, Sala

Amparo del derecho

de Casacion Penal dar tramite a la impugnacion
que oportunamente interpuso.

La Corte igualmente confirmé la sentencia
proferida el 19 de enero de 2017 por la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia,
dentro de la accion de tutela T-6.056.177.

Procedio la Corte a exhortar al Congreso de
la Republica, a que regule el procedimiento para
el ejercicio del derecho a la impugnacion de la
primera sentencia condenatoria en materia penal,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos
29 y 235, numerales 2 y 7, de la Constitucion.

Asi mismo exhort6 al Consejo Superior de la
Judicatura y al Gobierno Nacional a que, con par-
ticipacion de la Corte Suprema de Justicia, y en
el marco del principio de colaboracién armonica,
dispongan de lo necesario para adelantar el diag-
nostico, asi como de los recursos presupuestales y
administrativos necesarios para la puesta en mar-
cha del procedimiento que garantice la impugna-
cién de la primera sentencia condenatoria.

Efectuando una sintesis de la providencia,
expuso la Corte lo siguiente:

1. En el caso del expediente T-6.011.878, la
Corte encontro que la sentencia condenatoria que
le fue impuesta, en segunda instancia, por el Tri-
bunal Superior del Distrito Judicial de Neiva, fue
expedida con posterioridad al 24 de abril de 2016,
fecha a partir de la cual, segtin la Sentencia C-792
de 2014, las autoridades judiciales estaban en la
obligacion de “dar trdmite a la impugnacion de
todas las sentencias condenatorias ante el supe-
rior jerdarquico o funcional de quien impuso la
condena”, aunque el Congreso no hubiere legis-
lado sobre el asunto.

En consecuencia, la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Neiva, y la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia al resolver
el recurso de queja, desconocieron el derecho del
accionante a laimpugnacion de la primera senten-
cia condenatoria, razon por la cual (i) incurrieron
en violacion directa de la Constitucion, en cuanto
no aplicaron la garantia constitucional consagra-
da en el articulo 29 de la Constitucion y en los
articulos 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, ratificado por Colombia por
medio de la Ley 74 de 1968, y 8 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, ratificada por
Colombia mediante la Ley 16 de 1972, los cuales
forman parte del bloque de constitucionalidad en
virtud del articulo 93 de la Constitucion, y (ii)
desconocieron el precedente judicial, especifica-
mente la Sentencia C- 792 de 2014, la cual en
su parte resolutiva sefial6 que al vencimiento del
término para regular legalmente la materia “se

entenderd que procede la impugnacion de todas
las sentencias condenatorias”, término que ven-
cio el 24 de abril de 2016.

La Corte tuvo en cuenta, igualmente, que el
Acto Legislativo 01 de 2018 atribuy6 competen-
cia a la Corte Suprema de Justicia para “/c/cono-
cer de la impugnacion y del recurso de apelacion
en materia penal, conforme lo determine la ley”.

El derecho a la doble conformidad de la sen-
tencia penal condenatoria es un componente
del debido proceso penal, que supone que toda
persona que se vea afectada por una decision
condenatoria de caracter penal, tiene derecho a
impugnarla a través de un mecanismo que per-
mita la revision de todos los elementos que con-
llevaron a la decision condenatoria.

La Corte precis6 que, si bien desde la expedi-
cion de la Sentencia C-792 de 2014 se han dado
pasos fundamentales para garantizar efectiva-
mente el derecho a la doble conformidad de la
condena penal, subsiste la omision legislativa,
en cuanto no se ha regulado el procedimiento
legal para el ejercicio del derecho a la impug-
nacion de la primera sentencia condenatoria en
materia penal, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 29 y 235, numerales 2 y 7, de la
Constitucion.

En consecuencia, la Corte exhortd, una vez
mas, al Congreso de la Republica, a efectos de
que regule dicho procedimiento en ejercicio de su
amplia de libertad de configuracion del derecho y
dentro del marco de la Constitucion. La Corte no
se refiri6 a los destinatarios de dicha regulacion,
ni a aspectos relacionados con la prescripcion de
la accion penal, ni la cosa juzgada de las senten-
cias que no hayan sido objeto de impugnacion, en
tanto se trata de elementos de la regulacion que
corresponde adoptar al Congreso de la Republica
dentro del marco de la Constitucion.

La Corte advierte, finalmente, que para efec-
tos de la regulacion, resulta indispensable un
diagnostico del impacto presupuestal y adminis-
trativo de la implementacion del procedimiento
legal, razén por la que exhorté al Consejo Supe-
rior de la Judicatura y al Gobierno Nacional para
que, con participacion de la Corte Suprema de
Justicia, y en el marco del principio de colabo-
racién armoénica, dispongan de lo necesario para
adelantar dicho diagnostico y para que se cuente
con los recursos presupuestales y administrativos
necesarios para la puesta en marcha del procedi-
miento que se adopte.

2. Por tltimo, en el expediente T-6.056.177, se
declar6 la improcedencia de la misma, en cuanto
fue interpuesta por un apoderado que no contaba
con poder especial para adelantarla.
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Jurisdiccién Especial para la Paz
Tramite, sancion y promulgacion del Proyecto de Ley Estatutaria

Le correspondio a la Corte Constitucional (Auto 282 del 29 de mayo de
2019, M.S. Dr. Antonio Jos¢ Lizarazo Ocampo), en ejercicio del control de
constitucionalidad automaético, previo y unico del proyecto de ley “Esta-
tutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial para la
Paz”, realizar el control tanto por su contenido material como por vicios
de procedimiento en su formacion, antes de su sancion y promulgacion por
el Presidente de la Republica, de las modificaciones, adiciones o supresio-
nes -incluido el archivo total o parcial- que hubieren alterado el texto del
mencionado proyecto de ley, como consecuencia del tramite legislativo de
las objeciones gubernamentales formuladas con posterioridad al control
de constitucionalidad que sobre el mismo ya habia llevado a cabo la Corte
mediante sentencia C-080 de 2018.

Examinado el tramite legislativo y la votacion en cada camara sobre las
objeciones presidenciales formuladas el 11 de marzo del afio en curso, la
Corte determind que de conformidad con lo dispuesto en los articulos 134
y 167 de 1a Constitucion, las objeciones gubernamentales fueron rechazadas
por la mayoria absoluta de en las plenarias de ambas camaras, las cuales
insistieron en el Proyecto de Ley Estatutaria de la Administracion de Jus-
ticia en la Jurisdiccion Especial de Paz, cuyo texto fue ajustado de acuerdo
con lo ordenado en la sentencia C-080 de 2018 y lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 167 de la Carta Politica.

La Corte hizo una serie de precisiones en torno de lo que segin
el articulo 134 de la Constitucion, debe ser considerado como quérum
decisorio en el Senado de la Republica y en la Camara de Representantes,
asi como el numero de votos que en cada caso conforma la mayoria abso-
luta. En esencia, para la integracion del quérum se tiene como nimero de
miembros la totalidad de los integrantes de la corporacion, con excepcion
de aquellas curules que no puedan ser reemplazadas, al igual que en el caso
de impedimentos o recusaciones aceptadas. Entre los eventos que no dan
lugar al reemplazo estd la condena por delitos comunes dolosos contra la
administracion publica y contra los mecanismos de participacién democra-
tica, ni las faltas temporales de aquellos contra quienes se profiera orden de
captura dentro de los respectivos procesos.

De acuerdo con lo anterior, la Corte constaté que la Camara de Represen-
tantes, al aprobar el informe de objeciones presentado, con el voto favorable
de 110 de sus miembros, rechazo las objeciones gubernamentales e insistio
en el Proyecto de Ley Estatutaria “en los términos aprobados por la Corte
Constitucional”, conforme a la proposicion con que concluia dicho informe.

En el Senado, se vot6 en dos ocasiones, los dias 30 de abril y 2 de mayo
de 2019, sobre la proposicion de rechazar tales objeciones ¢ insistir en el

proyecto de ley estatutaria objetado “en los términos aprobados por la Corte
Constitucional”. El resultado de la votacion el 30 de abril fue de 47 votos por
el siy 34 por el no. La Mesa Directiva del Senado consider6 que “no hubo
decision”, como consta en el informe del Presidente del Senado remitido a
esta Corporacion. El 2 de mayo siguiente se volvid a someter a votacion la
misma proposicion de rechazo de las objeciones con un resultado de 2 votos
por el siy 33 votos por el no. En la misma sesion se voto sobre una ponencia
mayoritaria que proponia “acoger el articulado propuesto que recoge las
objeciones presidenciales por inconveniencia” al proyecto de ley estatutaria
en cuestion. En una primera votacion, el resultado fue de 30 votos por el si
y 1 por el no; en una segunda votacion, dicha proposiciéon obtuvo 29 votos
por el si y 1 voto por el no. El Presidente del Senado manifestd que “no
hubo decision”. Al mismo tiempo, en el informe enviado a la Corte por el
Presidente del Senado, se sefiala que “para que se configure la ‘insistencia’
del Congreso, se requiere que el rechazo a las objeciones del gobierno sea
adoptado por las dos cdmaras legislativas, pues si una sola de las cdmaras
no las rechaza, se tiene como consecuencia el archivo de las disposiciones
objetadas por no insistencia”.

Remitido a la Corte el mencionado Proyecto de Ley Estatutaria junto
con el respectivo expediente legislativo, incluido el tramite de las obje-
ciones gubernamentales, se encontrd que no procedia efectuar el control
que le compete a este tribunal en virtud de los articulos 153 y 241-8 de la
Constitucion toda vez que, como se preciso en el Auto 123 de 2019, dicho
control solo se activaria en caso de que el mencionado proyecto presentase
modificaciones, adiciones o supresiones -incluido el archivo total o parcial-,
respecto del texto revisado por la Corte mediante la Sentencia C-080 de
2018. Esto, por cuanto, (i) existe cosa juzgada constitucional sobre el Pro-
yecto de Ley aprobado por el Congreso, en virtud de la Sentencia C-080 de
2018; y (ii) el texto del Proyecto de Ley no fue modificado, por lo que las
objeciones no tuvieron la virtualidad de producir efectos juridicos, razén
por la cual carece de objeto abordar el examen de los problemas juridicos
advertidos por la Corte en el Auto 123 de 2019.

La Corte preciso que de ninguna manera se estaba convalidando el tra-
mite legislativo surtido con posterioridad a la expedicion de la Sentencia.
Por ello, procedi6 a ordenar dar continuidad al tramite constitucional, cum-
pliendo el objetivo de “agilizar y garantizar la implementacion del Acuerdo
Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Esta-
ble y Duradera (Acuerdo Final) y ofrecer garantias de cumplimiento y fin
del conflicto” (art. 1° del Acto Legislativo 01 de 2016).

Servicios hoteleros
La exencién al impuesto sobre la renta establecida en el articulo 18 de la Ley 788 de 2002 se mantiene por el tiempo fijado
en la Ley para los contribuyentes que hubieren cumplido las condiciones previstas por el legislador

Por sentencia C-235 del 29 de mayo de 2019 (M.S. Dr. José Fernando
Reyes Cuartas), la Corte Constitucional declar6 exequible el paragrafo 1°
del articulo 100 de la Ley 1819 de 2016, en el entendido que los contribu-
yentes que hubieren cumplido las condiciones para acceder a la exencion
de renta prevista en el articulo 18 de la Ley 788 de 2002 -que adicion¢ el
articulo 207-2 del Estatuto Tributario-, podran disfrutar de dicho beneficio
durante la totalidad del término otorgado en esa disposicion.

Al decidir la demanda bajo examen, esta Corporacion reiterd que la
libertad de configuracién normativa del Congreso en materia tributaria per-
mite adoptar decisiones como la norma cuestionada de la Ley 1819 de 2016.
No obstante, ello no es obice para que el legislativo desconozca los princi-
pios de buena fe y confianza legitima, por consiguiente, las modificaciones
legales deben ser cuidadosas frente a las condiciones de los contribuyentes
y, en especial, de aquellos que hayan efectuado inversiones significativas
para acceder a beneficios tributarios, como es el caso de los prestadores
hoteleros de que trata la norma acusada.

Puntualmente, la Sala consider6é que el paragrafo 1° del articulo 100
de la Ley 1819 de 2016 efectud la supresion de la exencion del impuesto
sobre la renta y complementarios -creada en el articulo 18 de la Ley 788
de 2002-, gravando a los prestadores de servicios hoteleros bajo una tarifa
del 9 %, sin observar los presupuestos objetivos para considerarlo ajustado
plenamente a la Constitucion.

En efecto, la disposicion examinada desconoce los principios de buena
fe y confianza legitima de los contribuyentes que hubieren concretado su
derecho con anterioridad a la promulgacion de la Ley 1819 de 2016, quie-
nes ostentaban una situacion juridica consolidada sobre la referida renta

exenta al haber cumplido con los requisitos para acceder a la misma. En
tal contexto, para la Corte se deben proteger tales situaciones consolidadas
en la medida en que la modificacion suscitada desconoci6 los efectos que
estaba produciendo la norma al momento de su derogatoria, no existia una
razonable perspectiva para su cambio y, en todo caso, se tratd de un cambio
abrupto, imprevisible e inesperado sobre las condiciones para gozar de tal
estimulo.

No ocurre lo mismo con las personas que no habian acreditado los pre-
supuestos para acceder al beneficio con anterioridad a la expedicion de
la preceptiva examinada, pues no contaban con situaciones efectivamente
concretadas, sino con meras expectativas legitimas frente a la obtencion de
la exencidn. En este caso, el legislador tenia la posibilidad de modificar las
condiciones de cobro del tributo sin afectar sus garantias superiores, pues
aun estando en curso el periodo cubierto por la Ley 788 de 2002, aquellos
no tenian un derecho cierto y exigible. Asi, este Tribunal consideré que
en relacion con este grupo de beneficiarios, primae facie, no se advierte
infringido el ordenamiento constitucional, sin perjuicio de lo cual quienes
se consideren afectados pueden eventualmente acudir a la accion de amparo.

De conformidad con lo expuesto, se advirtié que el paragrafo 1° del
articulo 100 de la Ley 1819 de 2016 admite dos supuestos de hecho para su
aplicacion, uno de los cuales es abiertamente contradictorio del texto cons-
titucional, por consiguiente corresponde a la Corte Constitucional retirar
dicha interpretacion del ordenamiento juridico, de forma que la preceptiva
estudiada, se declard exequible siempre que no se menoscaben las situacio-
nes juridicas consolidadas durante la vigencia del articulo 18 de la Ley 788
de 2002 y durante el tiempo que fueron concedidos los beneficios tributarios.
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Gastos de funcionamiento de los concejos municipales
El monto de mil millones de pesos de ingresos corrientes de libre destinacion, como pardmetro
para determinar los limites presupuestales, debe actualizarse de acuerdo con el 1rc

La Corte Constitucional, mediante senrencia C-189 del 9 de mayo de
2019 (M.S. Dr. Alejandro Linares Cantillo), declard exequible (condiciona-
damente) la expresion “mil millones de pesos ($1.000.000.000), contenida
en el paragrafo del articulo 10 de la Ley 617 de 2000, en el entendido de que
dicha cifra corresponde al afio 2000 y, por lo tanto, se actualiza anualmente,
de acuerdo con el Indice de Precios al Consumidor (1pc), certificado por el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica o la entidad publica
que lo reemplace en dicha funcion.

Le correspondi6 a la Corte Constitucional decidir una deman-
da de inconstitucionalidad contra la expresion “mil millones de pesos
(31.000.000.000)”, contenida en el paragrafo del articulo 10 de la Ley 617
de 2000. El articulo 10 establece los valores maximos que, en cada vigencia
fiscal, pueden destinarse para financiar los gastos los concejos municipa-
les, las personerias y las contralorias distritales y municipales. En lo que
concierne a los gastos de funcionamiento de los concejos municipales, el
inciso primero dispone que, en cada vigencia fiscal, dicho monto no podra
superar el total de los honorarios de los concejales, que se causen por el
numero de sesiones que autoriza la misma ley, aumentado en un 1.5% de
los ingresos corrientes de libre destinacion. Por su parte, el paragrafo del
mismo articulo prevé que los municipios cuyos ingresos de libre destina-
cion no superen los “mil millones de pesos (31.000.000.000)” anuales, en la
vigencia inmediatamente anterior, podran destinar para su funcionamiento,
como monto adicional al costo de los honorarios de los concejales, la suma
correspondiente a sesenta salarios minimos legales.

Para los accionantes, esta norma prevé dos escenarios: (i) el monto
autorizado para los gastos de funcionamiento de los concejos municipales
de municipios cuyos ingresos corrientes de libre destinacion del afio inme-
diatamente anterior superen los mil millones de pesos, se determinara por
el 1.5% de dichos ingresos; mientras que, (ii) el monto de los gastos de
funcionamiento de los concejos municipales de municipios, cuyos ingresos
corrientes de libre destinacion no superen los mil millones de pesos, sera
un monto fijo de 60 SMLMYV, pero actualizable en razon del aumento anual
del salario minimo. Pusieron de presente que esta norma del afio 2000 pre-
tendia garantizar los recursos minimos para financiar el funcionamiento de
los concejos municipales, de los municipios de menores ingresos, ya que
si no existiera esta norma, siempre el tope de gastos de funcionamiento
se determinaria por un porcentaje del 1.5% de los ingresos corrientes de
libre destinacion, asi estos hayan sido exiguos. Por lo tanto, los accionantes
pusieron de presente que el 1.5% de mil millones de pesos corresponde a
$15.000.000, cifra que el Legislador consideré como el minimo requerido
para que, en el afio 2000, pudieran cubrirse los gastos minimos de fun-
cionamiento de los concejos municipales durante un afio. Por su parte, 60
SMLMV del afio 2000, correspondian a $15.606.000, teniendo en cuenta que,
para ese aflo, el salario minimo mensual ascendia a $260.100. Asi, resaltan

que el Legislador de ese afio no fue caprichoso al establecer la suma de mil
millones de pesos, como el parametro para determinar el criterio de fija-
cion del tope de gastos de funcionamiento de los concejos municipales. Sin
embargo, expusieron que no tomo en consideracion el efecto que, sobre la
cifra fijada en pesos, tendria la pérdida del valor adquisitivo del dinero. Por
lo tanto, argumentaron que, con el paso del tiempo, la expresion demandada
genera que no se garanticen los recursos minimos para el funcionamiento
de los concejos municipales, cuyos ingresos corrientes superan, por poco,
los mil millones de pesos.

En estos términos, le correspondi6 a la Corte resolver el siguiente pro-
blema juridico: ;jLa expresion “mil millones de pesos ($1.000.000.000)”,
prevista en el paragrafo del articulo 10 de la Ley 617 de 2000, contraviene
el articulo 287 de la Constitucion Politica, donde se reconoce el derecho
a la autonomia de las entidades territoriales, al tratarse de un referente
determinado en pesos el que, en razén de la pérdida de valor adquisitivo
del dinero, limitaria desproporcionadamente a ciertos concejos municipa-
les para disponer de los recursos necesarios para sufragar sus gastos de
funcionamiento?

Para responder a este problema juridico y determinar, por esta via, la
constitucionalidad de la norma demandada, esta Corte analiz6 la autono-
mia relativa de las entidades territoriales, en el Estado Unitario, entendida
como la posibilidad real de ejercer las competencias y de administrarse
por autoridades propias. Concluyd que, a pesar de que la norma perseguia
el fin constitucionalmente importante de garantizar que los municipios
de menores ingresos corrientes, pudieran destinar los recursos minimos
para sufragar los gastos de funcionamiento de sus concejos municipales,
la medida se evidencia como inefectiva y comprobadamente inidonea para
alcanzar dicha finalidad, razén por la cual, ante las diversas alternativas
que se encontraban a disposicion del juez constitucional, la Sala Plena opto
por aquella que se ajustara de la manera mas fiel posible a la voluntad del
Legislador, esto es, garantizar que los concejos municipales de municipios
de escasos recursos, pudieran destinar presupuestalmente lo minimo nece-
sario para el funcionamiento de su concejo municipal.

Por lo tanto, se condicion6 su exequibilidad al entendido segun el cual,
dicha cifra corresponde a pesos del afio 2000 y, por consiguiente, debe
actualizarse anualmente respecto de IPC, para servir como referente para
la elaboracion de los presupuestos de los concejos municipales. Advirtio
la Corte que el IPC respecto del cual debe actualizarse, corresponde al
aflo inmediatamente anterior a aquel en el que se elabora el presupuesto,
considerando que la expresion “mil millones de pesos ($1.000.000.000)” se
refiere a los ingresos corrientes de libre destinacion del afio anterior. Precis6
igualmente la Corte Constitucional, que el condicionamiento tendré efectos
hacia el futuro, esto es, para la elaboracion de los presupuestos municipales
del afio 2020 y siguientes.

Delito de eleccion ilicita de candidatos
Su tipificacién no desconoce el principio de intervencion minima y excepcional del legislador. Resulta ser una medida
necesaria para impedir que sean elegidos candidatos inhabilitados, que se inscribieron a sabiendas de la inhabilidad

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-233 del 29 de mayo de
2019 (M.S. Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez), declard exequible el articulo
389A del Codigo Penal.

En esta oportunidad, le correspondi6 a la Corte resolver (i) si el delito
de eleccidnilicita de candidatos desconoce el principio de minima interven-
cion del derecho penal y su utilizacion como instrumento de tltima ratio,
en tanto el sistema juridico contempla otros dispositivos para la prevencion
y sancion de este mismo fenémeno; y (ii) si la circunstancia de que el tipo
penal de eleccion ilicita de candidato se estructure en funcion de la eleccion
del sujeto activo y no en funcion de su inscripcion como candidato, infringe
la prohibicion de proscripcion de toda forma de responsabilidad objetiva.

La Corte desestimé el primer cuestionamiento de la demanda, toda
vez que, aunque comparte la tesis de que el Estado cuenta con diferentes
instrumentos para evitar que personas inhabilitadas para ocupar cargos
de eleccion popular se inscriban como candidatos, adelanten la campa-
fia politica, participen en los comicios y resulten elegidas, discrepa de las
consecuencias que de esta premisa extrae la accionante. A su juicio, el tipo
penal de eleccion ilicita de candidatos responde a un fendmeno creciente
y de dificil control que provoca una afectacion grave a uno de los bienes
juridicos mas importantes dentro del ordenamiento constitucional, como es
el sistema electoral a través del cual se materializa el principio democratico,

frente al cual, el esquema ordinario de control ha resultado insuficiente. De
esta forma, el tipo penal contenido en el articulo 389A del Codigo Penal
atiende a la necesidad de blindar el sistema electoral y en general, los meca-
nismos de participacion democratica, mediante la prevencion y castigo de
la corrupcion electoral y asi, salvaguardar uno de los bienes esenciales del
ordenamiento constitucional.

Para este tribunal, la conducta sancionada en la disposicion demandada
envuelve una afectacion grave al sistema electoral y en general al sistema
democratico, porque:

(1) La eleccion de los candidatos envuelve una defraudacion a las expec-
tativas del electorado, ya que en la hipotesis que se sanciona, una persona
inhabilitada, avalada por un partido o un movimiento politico y de la organi-
zacion electoral como tal, inscribe su candidatura, adelanta la correspondien-
te campafa y participa en el certamen electoral, a pesar de que tiene vedada
la posibilidad de desempeifiar cargos de eleccion popular por recaer en cabeza
suya una inhabilidad objetiva, decretada previamente por una condena penal,
por una sancion disciplinaria o por una decision de las instancias fiscales. De
este modo, el electorado que toma sus decisiones basado en un principio de
confianza hacia la organizacion electoral, hacia los partidos y sus candidatos,
encuentra defraudada su confianza al descubrir, luego del proceso de elec-
cion, que alguno de los candidatos no podia ejercer cargos publicos.
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(1) Una eleccion viciada por la inhabilidad de un candidato genera trau-
matismos graves en el funcionamiento del sistema electoral. Como en la
hipotesis del tipo penal en cuestion, una persona incursa en una inhabilidad
logra ser elegida, pero no puede ocupar y desempeiiar el cargo, el ciudadano
que finalmente lo asume no resulta ser el mismo que fue elegido original-
mente en las urnas, lo cual, por si mismo, tiene un alto costo en términos
del principio democratico. Ademas, en el caso de los cargos uninominales,
la eleccion de un candidato inhabilitado puede dar lugar a la necesidad de
realizar elecciones atipicas, fuera del tiempo ordinario, con todo el desgas-
te en términos econdmicos, sociales y politicos que ello implica, como lo
demuestran las cifras aportadas por la Registraduria Nacional del Estado
Civil, respecto del nimero de elecciones atipicas efectuadas entre 1999
y 2018 y los inmensos costos de cada una de esas elecciones (vgr. 2.400
millones de pesos para la alcaldia de Tumaco).

(ii1) La participacion de un candidato inhabilitado, la consecucion de
votos y su eventual eleccion, también provoca diversas distorsiones en el
sistema electoral, independientemente de su eleccion efectiva. Entre ellas,
la distorsion de los resultados del umbral y la cifra repartidora, puesto que
los votos de una persona inhabilitada pueden ser capitalizados por el partido
o movimiento al que pertenece para obtener el umbral y mayor nimero de
curules. Asi mismo, la participacion de un candidato inhabilitado, la con-
secucion de votos y su eventual eleccion, provoca graves afectaciones en el
esquema de financiacion de los partidos y movimientos y de las campafas
politicas, cuyo monto depende, entre otras cosas, de los votos obtenidos por
los candidatos avalados por el respectivo partido o movimiento. La Corte
advirtié que el mismo esquema electoral genera una serie de incentivos
para otorgar el aval a candidatos que pueden estar inhabilitados, pero con
buen respaldo electoral.

A lo anterior se agrega, que los mecanismos para prevenir que candi-
datos inhabilitados para ejercer cargos de eleccion popular sean elegidos,
han tenido hasta ahora una eficacia limitada. Si bien es cierto que la ley les
asigna a los partidos y movimientos politicos el deber de verificar que los
candidatos que avalan cumplan los requisitos para su postulacion y que no
se encuentren inhabilitados, como también, sanciones para los directivos
de tales movimientos y partidos y las mismas asociaciones politicas, este
filtro ha tenido un impacto débil pues no se ha realizado un control eficaz,
como lo demuestran los altos indices de candidatos inhabilitados que son
reportados por la Procuraduria General de la Nacion a partir del Sistema de
Informacién de Registro de Sanciones y Causas de Inhabilidad (siri) y las
revocatorias de inscripcion de candidatos que con frecuencia decide el Con-
sejo Nacional Electoral a partir de esos reportes. De igual modo, el deber
de la Registraduria Nacional del Estado Civil de verificar el cumplimiento
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de los requisitos formales para la inscripcion y reportar a la Procuraduria
General de la Nacion y a la Contraloria General de la Republica ha resul-
tado insuficiente de cara a la proteccion del sistema electoral. Asi mismo,
aunque el Consejo Nacional Electoral tiene la potestad para revocar la
inscripcion y para no declarar elegidos a los candidatos inhabilitados,
el mecanismo no es infalible. En primer lugar, porque la intervencion
prevista en la Ley 1475 de 2011 no esta contemplada de manera automa-
tica y e integral para las candidaturas de todas las personas inscritas por
la Registraduria Nacional del Estado Civil, sino que solo se revisan los
casos por solicitud del propio partido o movimiento, de un ciudadano o
los reportes del sir1. Por tltimo, pese a que las instancias jurisdicciona-
les pueden anular las elecciones contrarias al régimen e inhabilidades e
incompatibilidades y aunque la violacion de este régimen es una causal
de pérdida de investidura, operan con posterioridad a la eleccion del can-
didato, tienen un caracter subsidiario y por su naturaleza judicial revisten
mayor complejidad y tiempo.

En ese orden, la Corte concluy6 que la tipificacion del delito de elec-
cién ilicita de candidatos no genera el desbordamiento en las facultades
punitivas del Estado que alega la demandante, ni desconoce el caracter
excepcional y de ultima ratio del derecho penal.

Con respecto a las acusaciones por la creacion de una nueva modalidad
de responsabilidad objetiva, la Corte considerd que este sefialamiento era
infundado. Por un lado, la configuracion del tipo penal en funcién de la
eleccion del candidato y no en funcion de inscripcion de la candidatura en
la Registraduria Nacional del Estado Civil, no solo es consistente con la
estructura general de los delitos de resultado, en los que el efecto previsto
en el precepto penal se encuentra separado espacial y temporalmente del
comportamiento del sujeto activo, sino que ademds atiende a la necesi-
dad de sancionar unicamente los casos en que los dafios provocados al
sistema electoral tienen mayor entidad y en los que han logrado sortear
los mecanismos ordinarios de control. Ademas, aunque el efecto previsto
en el tipo penal depende de los resultados de las votaciones, no configura
una forma de responsabilidad objetiva, primero, porque desde el punto
de vista causal dicho efecto atribuible al comportamiento del candidato
que activa y desencadena el curso de acontecimientos que resultan en su
eleccion, implica la realizacion de la campafia politica, el no retiro de la
candidatura y la participacion en los comicios y segundo, porque estos
comportamientos sostenidos a lo largo del tiempo se ejecutan de manera
dolosa, a sabiendas de la existencia de la inhabilidad y en contravia de pro-
hibiciones expresas del ordenamiento juridico. En consecuencia, procedid
a declarar la exequibilidad del articulo 389A del Cddigo Penal, frente a
los cargos examinados.

Posesion notoria del estado de matrimonio
El requisito de “haber sido la mujer recibida en este cardcter por los deudos y amigos de su marido, y por el vecindario de su domicilio en general”,
desconoce el principio de dignidad humana y el derecho a la iqualdad de derechos del hombre y la mujer

Mediante sentencia C-203 del 15 de mayo de 2019 (M.S. Dra. Cristina
Pardo Schlesinger), la Corte Constitucional declar6 inexequible la expre-
sion “y en haber sido la mujer recibida en este cardcter por los deudos y
amigos de su marido, y por el vecindario de su domicilio en general” del
articulo 396 del Codigo Civil.

Le correspondi6 a la Corte determinar si la frase “y en haber sido la
mujer recibida en este cardcter por los deudos y amigos de su marido, y
por el vecindario de su domicilio en general”, del articulo 396 del Codigo
Civil es contrario a la dignidad humana porque establece un trato diferente
e injustificado entre el hombre y la mujer. El demandante aclar6é que el
hecho de que se le exija a la mujer ser aceptada por los deudos, amigos y
vecinos del hombre “es un acto de discriminacion contra la mujer puesto
que ella no debe que ser aceptada por nadie y mucho menos por los ami-
gos del marido, la mujer se encuentra en una posicion de desventaja en el
matrimonio frente al marido, pues para que este se de en pleno para ella,
debe cumplir con una serie de requerimientos absurdos”.

En primer lugar, la Sala Plena se refirio a la jurisprudencia constitucio-
nal relacionada con (a) la igualdad de género en la Constitucion Politica y
los tratados internacionales y (b) el estado civil y su régimen probatorio.
Con base en lo anterior, afirmd que establecer diferencias de trato entre el
hombre y la mujer, en el contexto de las relaciones familiares y en su direc-
cion, es una herramienta juridica prohibida por la Constitucion de 1991.
Advirtié que el Codigo Civil, debido a su origen y contexto de emision,
tiene un contenido fuertemente patriarcal en el que el rol de la mujer es casi
insignificante, de manera que es imperativo eliminar aquellas disposicio-
nes que tratan a la mujer como un individuo marginado de las relaciones
sociales y familiares.

Por su parte, sefialé que el estado civil es uno de los atributos de la
personalidad de una persona y que este solo puede ser probado a través
del registro civil correspondiente. Posteriormente se refirio a la figura de
la posesion notoria del estado civil. Sobre esta materia, se fundamentd
en jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y concluyo que se trata
de una prueba supletoria que tiene por objeto confirmar un hecho cuyo
registro no se puede probar por falta de las partidas o folios pertinentes.

En segundo lugar, al analizar la demanda presentada, la Sala no encon-
tré ninguna razon suficiente que sustentara la distincion entre el hombre y
la mujer, pues no obstante la disposicion exige que ambos conyuges sean
tratados como tal entre ellos y su familia, solo requiere que la mujer “sea
recibida” por el entorno social del marido (deudos, amigos y vecindario).
Advirti6 que esta situacion es discriminatoria porque, a diferencia de la
mujer, el marido no tiene que demostrar ante el juez que ¢l ha sido “reci-
bido” como tal en el &mbito social de la mujer. En contraste, la mujer debe
demostrar ante el juez que los amigos, deudos y vecinos del marido la han
“recibido” como esposa de aquel. Por ello concluy6 que este requerimiento
normativo es contrario a los articulos 13 y 43 de la Constitucion Politica,
toda vez que establece una distincion que refuerza estereotipos de com-
portamiento de inferioridad y subordinacion entre el hombre y la mujer.

Finalmente. la Sala resolvié excluir del ordenamiento juridico el aparte
demandado, en razén a que la primera condiciéon consagrada en la nor-
ma indica que ambos conyuges deben ser entendidos como tales ante la
sociedad, de manera que la segunda parte del articulo no tiene ningtn
objeto, y en cambio, cualifica el reconocimiento social de la mujer frente
a los vecinos, amigos y familia del marido, lo que resulta contrario a la
igualdad ante la ley.
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Autorizacion de trabajo para adolescentes
Garantias minimas de salud, sequridad social y educacion

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-250 del 5 de junio de
2019 (M.S. Dr. José Fernando Reyes Cuartas), declar6 exequible la expre-
sion “minimas”, contenida en el paragrafo del articulo 113 de la Ley 1098
de 2006, “por la cual se expide el Codigo de la Infancia y Adolescencia’.

De manera previa, la Corte realizo el analisis de la aptitud de los
cargos de inconstitucionalidad formulados en este proceso, contra el
vocablo “minimos” que hace parte del paragrafo del articulo 113 del
Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, especialmente, en cuanto tiene
que ver con el requisito de certeza.

De ese andlisis, el Tribunal concluyo que, prima facie, una interpre-
tacion literal o exegética de la expresion legal acusada conduce a que el
adjetivo minimos pueda entenderse como una limitacion del ambito de
proteccion del trabajador menor de edad, y por ende, no le garantizaria
una cobertura integral en materia de atencion en salud, seguridad y edu-
cacion, en desmedro de la prevalencia de sus derechos fundamentales
a la dignidad humana, a la proteccion y a la formacion integral lo que
desconoceria los articulos 1°, 45, 48, 49 y 67 de la Constitucion Politica y
desvirtuaria las finalidades del Estado social de derecho al no brindarse
las garantias optimas y de rango superior que merecen los menores de
edad. De esta forma, los cargos de la demanda se fundan en el analisis
de un enunciado normativo que en efecto se encuentra inserto en la
disposicion demandada y que suscita una duda razonable, verificable
y objetiva sobre su constitucionalidad, que permitia a la Corte realizar,
por lo tanto, un juicio de fondo.

Al hacer una interpretacion sistematica, teleologica e inclusive his-
toérica se pudo comprender y determinar el significado de la expresion
impugnada, sin que este coincidiera con el de la demandante. Asi, segin
los antecedentes legislativos, encontrdé que el Codigo de la Infancia y
la Adolescencia (i) se encamina a adecuar la legislacion colombiana
relativa a la nifiez y la adolescencia a la Convencioén sobre los Dere-
chos del Nifio de 1989, a los principales instrumentos internacionales
ratificados por Colombia desde 1991 y a la actual Carta Politica; y (ii)
a diferencia del anterior Codigo del Menor basado en la teoria de la
situacion irregular para proteger a los menores de la explotacion y la
violencia, el Codigo de la Infancia y la Adolescencia busca proteger a
los nifios, nifias y adolescentes de manera integral y persistente, como
personas autéonomas, titulares de derechos y deberes y no solo ante la
vulneracion o infraccidn, razén por la cual genera una responsabilidad
solidaria entre el estado, la familia y la sociedad. En ese marco, consagra
principios como la prevalencia de los derechos de los menores cuando

se encuentren en conflicto con los de otra persona, la irrenunciabilidad
y preferencia de las normas contenidas en ese Codigo, el concepto de
interés superior del nifio y el deber de vigilancia del Estado, como pilares
conceptuales que orientan la norma de infancia actual en su aplicacion
a los casos concretos.

Para la Corte, desde esa perspectiva histdrica y teleologica, la inter-
pretacion gramatical del vocablo minimos no resulta adecuada con el
objetivo de la norma, puesto que si, como se ha enunciado, lo que regula
la expresion demandada es la prevalencia, superioridad y la proteccion
integral de los derechos del menor, en nada se acerca a la interpretacion
literal de la palabra minimos, a la esencia de los motivos por los cuales
fue creada, el espiritu de la norma y lo pretendido por el legislador en el
conjunto normativo en el que se inserta.

A lo anterior se agrega que de una interpretacion sistematica de la
Ley 1098 de 2006, en todo su contexto, se desprenden multiples, inte-
grales y particulares garantias que deben ofrecerse a los nifios, nifias y
adolescentes que decidan iniciar su actividad laboral, de manera que a
partir de la comparacion de la expresion demandada con los demas con-
tenidos del articulo en que se inserta y en general de la ley en la que se
ubica, es posible que la interpretacion adoptada por la demandante deje
de lado la totalidad de los contenidos normativos que se relacionan con
la expresion atacada y en ese sentido, la conclusion en la que se soportan
los cargos de inconstitucionalidad que la entiende como una limitacion
a tales garantias, no guarda relacion con otras normas que integran el
orden juridico aplicable a la relacién laboral de un trabajador menor
adolescente. Al mismo tiempo, una interpretacion conforme a la Consti-
tucion de la expresion minimas en manera alguna puede entenderse en un
nudo sentido gramatical, ya que de acuerdo con el conjunto de principios
que integran el Estado social de derecho y la ubicacion del vocablo no
conduce a que el Legislador haya pretendido limitar, reducir, disminuir
o minimizar las garantias de las cuales son titulares los adolescentes,
a los que se afiaden los principios minimos fundamentales del ejercicio
del trabajo consagrados en el articulo 53 la Constitucion y los derechos
reconocidos en el articulo 44 de la Carta como derechos fundamentales
auténomos, entre otros, a la salud, la seguridad social, la educacion,
cuando su titular sea un menor de edad subrayando su prevalencia sobre
los derechos de los demas.

En conclusion, la Corte determiné que la expresion minimos conteni-
da en el paragrafo del articulo 113 de la Ley 1098 de 2006 se encuentra
ajustada a los preceptos superiores.

Entidades descentralizadas en el orden nacional y en el nivel territorial
Competencia para establecer su régimen

Por sentencia C-247 del 5 de junio de 2019 (M.S. Dr. Alejandro Linares
Cantillo), 1a Corte Constitucional declard exequible el articulo 13 de la Ley
768 de 2002.

El demandante solicit6 a la Corte declarar la inexequibilidad de los inci-
sos segundo, tercero y cuarto del articulo 13 de la Ley 768 de 2002 y del
paragrafo del articulo 7 de la Ley 1625 de 2013. En primer lugar, respecto
de los incisos segundo y siguientes del articulo 13 mencionado, sefialo el
accionante que con la expedicion del articulo 13, inciso segundo y siguientes
de la Ley 768 de 2002, el legislador quebranta la Constitucion al invadir, sin
justificacion, la autonomia de los distritos en su caracter de entidades terri-
toriales (articulos 1°, 286 y 287 de la Constitucion), ordenando la creacion
de un establecimiento publico del orden distrital, lo cual es competencia
exclusiva de los concejos distritales, previa presentacion del proyecto por el
alcalde (articulo 313.6); y también infringe los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad (distribuciéon de competencias), sefialados en
el articulo 288 de la Constitucion.

En segundo lugar, respecto del paragrafo del articulo 7 de la Ley 1625 de
2013, manifesté el demandante que dicho paragrafo desconoce lo dispuesto
en el articulo 319 de la Constitucion. A su juicio, a pesar (i) de existir un
derecho de los entes territoriales para decidir autbnomamente su integracion
a un area metropolitana y determinar sus competencias; y (ii) de que uno
de los elementos centrales para el desarrollo del territorio metropolitano
consiste en el ejercicio de las competencias de autoridad ambiental en su
perimetro urbano de conformidad con la Ley 99 de 1993 -articulo 7° de la
Ley 1625-, el legislador excluy6 de esa posibilidad a los distritos que hacen
parte de areas metropolitanas

Para resolver los reproches de constitucionalidad formulados por el
demandante, la Corte constato la existencia de cosa juzgada respecto de la

acusacion en contra del articulo 13 de la Ley 768 de 2002. Lo anterior, debido
a que la materia sometida a consideracion de este Tribunal y el nucleo del
cargo admitido por la Corte habian sido objeto de una decision previa en
sede de control abstracto. En efecto, el texto normativo acusado es idéntico
al contenido del articulo 13 del Proyecto de Ley No. 22/99 Senado y No.
06/00 Camara, el cual fue objetado por el Gobierno, objecion que fue anali-
zada en la sentencia C-063 de 2002. De igual modo, la objecion de incons-
titucionalidad examinada en este fallo coincide con el cargo formulado en
esta oportunidad, cual es, el de la violacion de la autonomia territorial en
razén de que dispone la creacion por parte de los Distritos Especiales de
Barranquilla, Cartagena y Santa Marta de un establecimiento publico que
desempefie las funciones de autoridad ambiental. Conforme a lo anterior, la
Corte encontr6 que se cumplia la doble identidad de objeto de control y de
cargo, presupuesto de la cosa juzgada constitucional, como también, que no
se configuraba ninguno de los eventos que permitieran exceptuarla.

Abhora bien, como la decision adoptada en la sentencia C-063 de 2002 se
limito a declarar infundada la mencionada objecion -lo que equivale a que la
norma examinada es constitucional- pero sin declarar formalmente la exe-
quibilidad del articulo 13 del proyecto de ley objetado, pese a que su conteni-
do material ya habia sido juzgado, la Corte procedio a estarse a lo resuelto en
la citada sentencia y en consecuencia, declarar la exequibilidad del articulo
13 de la Ley 768 de 2002, por el cargo analizado en esa oportunidad.

Finalmente, dado que el demandante no cumpli6 la carga minima de
argumentacion que exige el ejercicio de la accion publica de inconstitu-
cionalidad, la Corte se declarara inhibida de adoptar un pronunciamiento
de fondo, por ineptitud sustantiva de la demanda, respecto de los cargos
formulados contra el paragrafo del articulo 7° de la Ley 1625 de 2013, por
violacion del articulo 319 de la Constitucion.
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Participacion en la plusvalia por acciones urbanisticas
Exigibilidad y cobro

La Corte Constitucional, a través de la sentencia C-249 del 5 de junio
de 2019 (M.S. Dr. Alberto Rojas Rios), declaré exequible parcialmente el
articulo 181 del Decreto Ley 19 de 2012.

La Corte Constitucional resolvio los cargos por inconstitucionalidad for-
mulados contra el articulo 181 del Decreto 019 de 2012 por infraccion de
los articulos 150-10, 287, 313-4 y 338 de la Constitucion, fundados en la
argumentada extralimitacion del Presidente de la Republica en el ejercicio
sus funciones, al crear un procedimiento adicional por fuera de la 6rbita de
la ley habilitante (Ley 1474 de 2011) y al modificar un elemento esencial del
tributo, lo cual quebranta las restricciones del numeral 10 del articulo 150 y
autonomia territorial.

De manera previa, la Sala Plena considerd que no procedia el analisis de
los cargos propuestos contra los paragrafos del articulo demandado, en tanto
considerod que se incumplieron los requisitos fijados por la jurisprudencia para
emitir una sentencia de mérito.

En primer lugar, concluy6 que el requisito de inscripcion en el folio de
matricula inmobiliaria de la participacion de plusvalia para exigir ese grava-
men, se encuentra dentro de la drbita de la habilitacion que otorgd el Congreso
al Presidente de la Repuiblica en la ley 1474 de 2011, por cuanto promueve la
eficacia de la funcion publica y el control a la misma. En concreto trae los
siguientes beneficios: 1) otorga publicidad de la causacion de la plusvalia;
ii) garantiza el derecho de defensa de los sujetos pasivos del gravamen y de
terceros; iii) desarrolla los principios de publicidad, transparencia y eficiencia

tributaria; iv) facilita el recaudo de esa contribucion al igual que protege el
patrimonio publico; y iv) armoniza las disposiciones de la Ley 388 de 1997,
en el sentido de condicionar el cobro de la plusvalia a su registro en el folio
de matricula inmobiliaria como establecia el articulo 81 de esa la menciona
ley, con lo cual se materializa el principio de economia.

Asi mismo, el articulo 181 del Decreto 019 de 2012 aclara y redisena el
tramite de la exigibilidad de la participacion por plusvalia, el cual se adelanta
ante la administracion local. De igual forma, regula etapas dentro del proce-
dimiento de recaudo del tributo, que se activa por los ciudadanos, y se lleva
a cabo y culmina en una gestion publica ante la administracion.

En segundo lugar, estimo6 la Corte Constitucional que la exigibilidad no es
un elemento esencial del tributo, por lo que es inexistente el desborde de facul-
tades legislativas extraordinarias por parte del Presidente de la Republica,
que desconozca la reserva de Ley y la autonomia territorial. Al respecto, los
elementos esenciales de esa contribucion son: i) sujeto activo: administracion
publica; ii) sujeto pasivo: ciudadano propietario o poseedor que se beneficia
del aumento del valor del predio; iii) hecho generador: acto administrativo que
ordena las acciones urbanisticas contempladas en el articulo 74 de la Ley 388
de 1997 y la autorizacion especifica del uso del suelo o area de edificacion;
iv) base gravable: la diferencia del precio comercial por metro cuadrado con
antelacion y con posterioridad a una accion urbanistica; y v) la tarifa: 30% o
50% del mayor valor por metro cuadrado.

Contratos que desarrollan proyectos de asociacién publico-privada
Las restituciones que proceden en caso de nulidad absoluta estarin dirigidas al pago del pasivo externo
del proyecto con terceros de buena fe. Con el remanente se puede reconocer restituciones al contratista

A través de la sentencia C-207 del 16 de mayo de 2019 (M.S. Dra. Cris-
tina Pardo Schlesinger), la Corte Constitucional declar6 exequible el para-
grafo 1° del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, salvo:

a) El inciso primero, que se declard exequible condicionadamente, en el
entendido de que los reconocimientos a titulo de restituciones estaran diri-
gidos al pago del pasivo externo del proyecto con terceros de buena fe. Con
el remanente, se podran reconocer restituciones a favor del contratista, o el
integrante o socio de la parte contratista, en los casos en que no esté probado
que actu6 mediante una conducta dolosa en la comision de un delito o de una
infraccion administrativa, dando lugar a la nulidad del contrato por objeto o
causa ilicitos, o que participd en la celebracion del contrato a sabiendas de
tal ilicitud.

b) La expresion “salvo que se trate de aquellos asociados a los contratos
de crédito, leasing financiero o a la terminacion de los contratos de derivados
de cobertura financiera del proyecto”, contenida en el numeral 4 del inciso
segundo, que se declar6 inexequible.

La misma sentencia declard inexequibles los incisos segundo, tercero y
cuarto del paragrafo 2° del mencionado articulo.

El demandante acusa distintas expresiones de la disposicion por conside-
rar que la norma que establece que se deben reconocer en la liquidacion el
valor de los costos, inversiones y gastos en que incurri6 el contratista en un
contrato viciado de nulidad absoluta resultante de una causa u objeto ilicito,
es contraria a los articulos 1, 4, 34 y 58 de la Carta Politica, en tanto “reco-
nocer derechos de contenido patrimonial de un contrato que contraviene
el interés publico vulnera la prevalencia del interés general y el respeto al
ordenamiento juridico consagrado en nuestra constitucion”.

Para la Corte Constitucional, los principios constitucionales de moral
publica, buena fe y prevalencia del interés publico, impiden obtener prove-
cho de las actuaciones ilicitas y de mala fe, y por otro lado la regla general
aplicable a todos los contratistas, tanto en la legislacion civil, comercial como
administrativa, implica que, en caso de actuar a sabiendas de la ilicitud que
genera la nulidad absoluta de un contrato, no se puede ser beneficiario de
restituciones.

En ese sentido, la Corte Constitucional considerd que, dadas las carac-
teristicas propias de los contratos de APP en que la mayor parte del capital
en riesgo pertenece a terceros de buena fe y en particular al ahorro captado
del publico, las restituciones a que haya lugar en los casos en que se declare
la nulidad absoluta de un contrato de APP o de concesion de infraestructura
para el transporte se regiran bajo la regla de la proteccion de la buena fe, y por
lo tanto, deben dirigirse primordialmente a satisfacer el pago de las deudas
que el proyecto haya adquirido con terceros de buena fe. 4 contrario sensu,
cuando esté demostrado que el contratista, asi como sus miembros y socios,
o terceros aparentes (para lo cual la autoridad competente podra recurrir al
levantamiento del velo corporativo) hayan actuado dolosamente, de mala fe
o con conocimiento de la ilicitud que dio lugar a la nulidad absoluta del con-
trato, ellos no podran ser objeto de reconocimientos a titulo de restituciones.

La Corte Constitucional encontrd que no era necesario realizar condicio-
namientos respecto de las expresiones “el valor actualizado” o “los intereses”
incluidas en el inciso primero de la disposicion demandada, por cuanto de
una lectura sistematica y comprensiva del texto, resulta claro que la norma no
establece una doble indexacion del capital de los costos, gastos e inversiones
ejecutados por el contratista.

En cuanto al segundo inciso del pardgrafo 1°y los numerales que lo siguen,
la Corte Constitucional encontrd que los requisitos alli dispuestos estan diri-
gidos a garantizar que el reconocimiento de restituciones sobre los costos,
gastos e inversiones de las ejecuciones contractuales responda al criterio
de satisfaccion del interés publico. Sin embargo, puntualmente respecto del
numeral 4. del paragrafo demandado, la Corte Constitucional considerd que
la expresion que establecia el pago de clausulas penales o sanciones por la
terminacion anticipada del contrato, que el contratista haya pactado o no con
el sector financiero, no tiene ninguna justificacion frente a la proteccion del
interés publico y por lo tanto debia ser declarada inexequible.

Respecto del literal (ii) que establece un plazo de cinco pagos anuales para
el pago de las restituciones, la Corte encontré que dicha férmula constituye
como una norma especial la cual resulta razonable teniendo en cuenta las
caracteristicas especiales de financiacion de este tipo de proyectos.

La Corte Constitucional decidi6 declarar exequible el ultimo inciso del
paragrafo demandado, por el cual el Paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley
1882 de 2018 tendria efectos retroactivos.

La Corte encontr6 que, luego del condicionamiento que la Corporacion
hace en la decision respecto de la exequibilidad del primer inciso, por el cual
quienes hayan actuado de forma dolosa o con conocimiento de la ilicitud que
da lugar a la nulidad no seran objeto de restituciones, la retroactividad de la
norma se adecua a la Constitucion, y la intencion del legislador de proteger
a los terceros de buena fe que financian mayoritariamente los proyectos de
concesiones de infraestructura y APP resulta ser una justificacion suficiente,
a la luz de la Carta Politica.

Finalmente, la Corte Constitucional encontrd necesario integrar al exa-
men los incisos 2, 3 y 4 del paragrafo 2° del articulo y encontré que dichos
incisos parten del supuesto segun el cual en los casos en que el contratista
hubiese actuado de forma dolosa en la comision del ilicito que da lugar a la
nulidad del contrato, debia ser objeto de restituciones, de las cuales se descon-
taria la clausula penal prevista o la sancion del 5% del valor del contrato. La
Corte Constitucional decidi6 declarar la inexequibilidad de los incisos 2, 3 y
4 del paragrafo 2° porque encontré que resultaban contrarios a los articulos
1°,4°, 34 y 58 de la Carta Politica y generaban una contradiccion con el con-
dicionamiento que se hace en la sentencia al primer inciso del Paragrafo 1°
del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 a fin de adecuarlo a la Constitucion.
Adicionalmente, consider6 la Corte que, frente a la nulidad de un contrato
de APP desencadenada por la actuacion dolosa en la comision de un delito
por parte de los contratistas, el Estado tiene la potestad para adelantar todas
las acciones fiscales, penales y disciplinarias a que haya lugar.
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Tipo penal de propagacién del virus de inmunodeficiencia humana B o de la hepatitis
Desconoce los derechos a la igualdad y de autonomia personal

A través de la sentencia C-248 del 5 de junio de 2019 (M.S. Dra. Cristina
Pardo Schlesinger), la Corte Constitucional declaré inexequible el articulo
370 de la Ley 599 de 2000 (Codigo Penal).

La Corte considero que el articulo 370 de 1a Ley 599 de 2000 debe decla-
rarse inexequible por la violacion al principio de igualdad y al libre desarrollo
de la personalidad que prevén, respectivamente, los articulos 13 y 16 de la
Constitucion Politica.

Los fundamentos de la anterior decision principalmente recayeron en que
la norma acusada no logra superar el test estricto de igualdad que se impone
con ocasion de la especial condicion de proteccion constitucional de que gozan
quienes padecen de VIH y/o VHB como grupo que ha sido sujeto a una estigma-
tizacion y discriminacion constitucionalmente reprochable.

En desarrollo del anterior test, la Corte procedi6 a analizar las dos hipotesis
conductuales que incorpora la norma impugnada, a saber: (i) la realizacion de
précticas que pueden derivar en la transmision de dichos virus; y (ii) la dona-
cion de diversos tipos de componentes anatomico que contengan tales virus.

Frente de la primera hipotesis, tras estudiar el estado de la ciencia y de
sus avances respecto del tratamiento del vin, la Corte encontro que los medi-
camentos antirretrovirales (TAR) son una cura funcional para tal virus que,
reduciendo la respectiva carga viral en el cuerpo humano, anula sus posi-
bilidades de transmision sexual atn sin el uso de una barrera impermeable
como el preservativo, a lo que se suma el incremento de la expectativa de vida
del respectivamente seropositivo hasta equipararse con la de quienes no se
encuentran infectados. Asi mismo, frente del VHB, se verifico la existencia de
una vacuna altamente efectiva y de alta cobertura nacional, con aspiraciones
de universalidad, que se constituye como un método profilactico eficaz contra
la contraccion del virus y de las enfermedades inducidas por este; todo ello,
sin perjuicio de la efectividad que para los mismos efectos ofrece el uso de
barreras impermeables cuando se trata de relaciones sexuales.

Con lo anterior en mente, luego de traer a colacion algunas experiencias
del derecho comparado en torno a la criminalizacion de la transmision del
vIH, la Corte inicialmente encontrd que aunque el virus atras mencionado y
el vHB son analogamente peligrosos para la salud humana, por lo que, desde
una perspectiva interna de la norma, el test de igualdad es superado.

No obstante, al analizar la norma desde una perspectiva externa, la Corte
censuro la constitucionalidad del tratamiento diferenciado que la norma rea-
liza sobre el viH y el VHB frente de otras infecciones de transmision sexual
(1Ts) que, como el virus de la hepatitis C (VHC), no obstante su peligrosidad
y alto riego de transmision, gozan de un tratamiento injustificadamente pri-
vilegiado con penas inferiores a las que prevé la norma demandada, con
arreglo al tipo general y mayormente benigno que incorpora el articulo 369
del Cédigo Penal.

Asi mismo, la Corte refuto la efectividad de la criminalizacion particular
que realiza la norma sobre el ViH y/o el vHB tras considerar que tal tratamiento
penal termina por disuadir a sus posibles portadores de someterse a una prue-
ba sobre su estado; prueba esta que, de ser positiva, les permita conocer sobre
su condicion viral, acceder a los tratamientos cientificos que ofrece el estado
actual de la ciencia, asi como asumir medidas que impidan la propagacion
de dichos virus, rompan el circulo vicioso entre la marginalizacion de sus
portadores y las posibilidades de nueva infeccion entre la poblacion margi-
nada, prueben ser eficaces a la luz del propo6sito de proteger a salud publica y,
finalmente, no incentiven la constitucionalmente reprochable discriminacion
y estigmatizacion de sectores histoéricamente asociados a tales virus.

Por otra parte, respecto de la segunda hipdtesis, asociada a la propagacion
del vin y el vHB a través de la donacion de diversos componentes anatomi-
cos que puedan portar dichos virus, la Corte verificé que la norma no es
necesaria puesto que los bancos y entidades inicialmente receptoras de tales
sustancias y/o materiales biologicos estan sometidos a una estricta regulacion
legal que permite detectar en ellas la eventual presencia de tales infecciones,
asi como de muchas otras (entre ellas el vHC), en eficaz defensa de la salud
de las personas que aspiren a beneficiarse como receptores finales de dichos
componentes anatdmicos.

Mientras que las anteriores razones sirvieron para declarar la inexequi-
bilidad de la norma por violacion al articulo 13 de la Constitucion, la inexe-
quibilidad por violacion al articulo 16 Superior se fundé en la imposibilidad
constitucional de anular los derechos sexuales de las personas y en que la
norma no resulta idonea ni necesaria para proteger el objetivo de salud publica
que se persigue.

Patentes de invencion
Improcedencia de concederlas para invenciones contrarias a las buenas costumbres. Constituye una medida con un fin constitucionalmente
no prohibido e importante, a la vez que un instrumento legitimo, adecuado y efectivamente conducente para su consecucion

La Corte Constitucional, por sentencia C-234 del 29 de mayo de 2019
(M.S. Dra. Diana Fajardo Rivera), declar6 exequible el enunciado “o a las
buenas costumbres” del articulo 538, numeral 3, del Codigo de Comercio,
bajo el entendido de que se remite al criterio de “moral social” o “moral
publica”.

La Corporacion asumio el conocimiento de la demanda presentada contra
el enunciado “o a las buenas costumbres” previsto en el numeral 3 del articulo
538 del Codigo de Comercio, por la violacion a los articulos 1°,2° 7% 13,15y
16 de la Constitucion Politica. Teniendo en cuenta el debate planteado, la Sala
afirmé que en esta materia la Decision 486 de 2000, proferida por la Comision
de la Comunidad Andina para fijar el Régimen Comun de Propiedad Indus-
trial, tenia efectos directos y prevalentes, no derogatorios; razén por la cual,
el enunciado demandado estaba vigente, con sus efectos suspendidos, v,
en consecuencia, se imponia efectuar un pronunciamiento de fondo sobre
el problema planteado. Superado lo anterior, la Sala procedid a analizar
si la expresion “o a las buenas costumbres”, prevista en el numeral 3 del
articulo 538 del Codigo de Comercio, estaba dotada de una indeterminacion

constitucionalmente admisible, como criterio de restriccion a la concesion de
patentes de invencion, concluyéndose que si, en la medida en que por “buenas
costumbres” se comprendiera “moral social” o “moral publica”.

Para ello, luego de reiterar la linea jurisprudencial sobre este tiltimo crite-
rio, realizo un juicio intermedio de proporcionalidad, evaluando que la medi-
da del Legislador tenia un fin constitucionalmente no prohibido e importante,
y que el medio era legitimo, adecuado y efectivamente conducente. En con-
creto, sostuvo que el concepto de moral social o moral publica implica la
remision a un codigo valorativo que no es personal o particular, sino que debe
ser confrontado con los principios y valores de orden constitucional que el
constituyente consider6 necesarios para la existencia de un Estado pluralista
y respetuoso de la dignidad humana; y que tal apreciacion en este escenario
de patentes involucra el estudio de las circunstancias existentes al momento
en que se solicita su concesion, con el animo de garantizar las condiciones de
posibilidad para una evaluacion que en tiempo real y actual estime el estado
de la técnica y de la ciencia, en una sociedad que promueve el conocimiento
y el progreso responsable.

Actos legislativos
El principio de unidad de materia no tiene procedencia, toda vez que se trata de un requisito no exigible de los actos de reforma
de la Constitucion que pueden referirse a diversas cuestiones, en virtud de la unidad constitucional

Mediante sentencia C-245 del 5 de junio de 2019 (M.S. Dr. Alejandro
Linares Cantillo), la Corte Constitucional declar6 exequible el articulo 5°
del Acto Legislativo 01 de 2016.

Las demandantes solicitan a este Tribunal que declare la inexequibilidad
del articulo 5 del Acto Legislativo 01 de 2016. Lo anterior, al considerar que
el Congreso (i) habia vulnerado los principios de consecutividad y unidad de
materia en el procedimiento de formacion del Acto Legislativo;, y, (ii) actuando
como constituyente derivado, habia excedido su poder de reforma, de modo
que en su opinién tuvo lugar una sustitucion de la Constitucion en diferentes
pilares esenciales, a saber, separacion de poderes, supremacia constitucional,
obligacion del Estado de respetar y garantizar los derechos humanos y el deber
del Estado frente a la busqueda de la paz.

En primer lugar, la Corte determiné que el cargo de inconstitucionalidad
por desconocimiento del principio de unidad de materia alegado por las accio-

nantes contra el articulo 5° del Acto Legislativo 1 de 2016 no estaba llamado a
prosperar, por cuanto se trata de un requisito que no es exigible frente a actos
legislativos, en la medida en que dicho acto de reforma constitucional puede
tratar diversos temas y asuntos sin que sea posible reducirlo a uno solo de ellos,
en virtud del principio de unidad constitucional. En consecuencia, la Sala no
advirtié ninguna irregularidad y, por consiguiente, procedio a declarar la exe-
quibilidad de la norma demandada respecto de este cargo. En segundo lugar,
la Corte encontr6 que frente a los demas cargos formulados por las demandan-
tes, no se evidenciaba el cumplimiento de la carga minima de argumentacion
que exige el ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad respecto de
actos reformatorios de la Constitucion, por lo cual, la Corte resolvié declararse
inhibida de adoptar un pronunciamiento de fondo, por ineptitud sustantiva
de la demanda, en relacion con los cargos de sustitucion de la Carta Politica
formulados contra el articulo 5° del Acto Legislativo 1 de 2016.
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Revocatoria directa de pensiones
Alcance y limites. Cuando se compruebe que no se cumplen los requisitos o que el reconocimiento se hizo con base en documentacion falsa

La Sala Plena de la Corte Constitucional (sentencia SU-182 del 8 de
mayo de 2019, M.S. Dra. Diana Fajardo Rivera), revisé la accion de tutela
interpuesta por un pensionado contra Colpensiones, por la supuesta vul-
neracion de sus derechos fundamentales a la seguridad social, al debido
proceso y al “habeas data”, pues su pension de jubilacion fue revocada sin
su consentimiento. Colpensiones, por su parte, asegura estar respaldada
por el articulo 19 de la Ley 797 de 2003, luego de haber encontrado una
presunta maniobra irregular en el reconocimiento pensional, consistente
en la adicion de semanas a la historia laboral, sin que mediara soporte
alguno.

Para resolver el caso, la Sentencia desarrolld cuatro temas: (i) el alcan-
ce y los limites a la revocatoria directa de pensiones en el ordenamiento
nacional; (ii) el principio de buena fe y los deberes ciudadanos segun el
orden constitucional; (iii) el derecho fundamental al habeas data y el deber
de custodia de la informacion laboral; y (iv) la modulacion, a posteriori,
de 6rdenes proferidas en fallos de tutela ejecutoriados. A partir de estas
consideraciones, la Corte profiri6 sentencia de unificacion en la que pre-
cisa el alcance del articulo 19 de la Ley 797 de 2003, asi como reitera y
desarrolla los criterios trazados por la Sentencia C-835 de 2003, asi:

(1) Solo son dignos de proteccion aquellos derechos que han sido
adquiridos con justo titulo. Segin dispone el articulo 58 de la Carta Poli-
tica, la proteccion de los derechos adquiridos, implica que su obtencion
se dio “con arreglo a las leyes vigentes”. Los derechos que se obtienen
irregularmente no pueden aspirar a la misma proteccion e inmutabilidad
de la que gozan los derechos obtenidos con apego a la Ley.

(i1) La verificacion oficiosa del cumplimiento de los requisitos pensio-
nales es un deber. Las administradoras de pensiones o quienes respondan
por el pago o hayan reconocido o reconozcan prestaciones econémicas,
no solo estan facultadas, sino que es su deber verificar de oficio, el cum-
plimiento de los requisitos para la adquisicion de un derecho prestacional.
Sin embargo, mientras no surjan nuevos motivos o causas fundadas de
duda, no puede la administracion reabrir periddicamente investigaciones
que afecten derechos adquiridos, y propicien escenarios injustificados de
inseguridad juridica.

(ii1) Solo motivos reales, objetivos, trascendentes, y verificables, que
pudieran enmarcarse en un comportamiento criminal justifican la revoca-
toria, sin el consentimiento del afectado. Con este criterio, la jurispruden-
cia busca evitar que el ciudadano quede al arbitrio de la administracion.
La simple sospecha, inconsistencias menores en el cumplimiento de los
requisitos, o debates juridicos alrededor de una norma, no habilitan el
mecanismo de la revocatoria unilateral. Estos motivos deben ser lo sufi-
cientemente graves como para que pudieran enmarcarse en una conducta
penal.

(iv) No es necesario aportar una sentencia penal para desvirtuar la
buena fe del beneficiario de la pension. Los supuestos que trae el articulo
19 delaLey 797 de 2003 deben entenderse como el resultado de conductas
u omisiones especialmente graves, al punto que pudieran enmarcarse en
alglin tipo penal; y no simplemente tratarse de discrepancias juridicas, o
inconsistencias menores en el cumplimiento de los requisitos. Esto supone
un estandar alto de prueba a cargo de la administracion, pero no implica
una suerte de prejudicialidad, que restrinja la actuacion de la administra-
cién a la espera que se produzca una sentencia penal condenatoria.

(v) Tampoco hace falta que el afiliado sea el que haya concertado o
inducido en error a la administracion, pues el ordenamiento juridico
sanciona a quién se aprovecha de estos escenarios. El cumplimiento de
las normas es un presupuesto basico del Estado social y democratico de
derecho. Actuar con rectitud y honestidad es una exigencia que se deriva
del principio general de la buena fe y que permite crear un ambiente de
confianza mutuo, imprescindible para el buen funcionamiento del sistema
pensional. El orden constitucional no protege la posicion de quien pre-
tende aprovecharse del error o infortunio ajeno para obtener un beneficio
particular.

(vi) Sujecion al debido proceso. La administracion o autoridad compe-
tente no puede suspender un derecho pensional, sin antes haber agotado
un debido proceso que garantice al afectado su defensa. En este proceso,
la carga de la prueba recae sobre la administracion a quien corresponde
desvirtuar la presuncion de buena fe que cobija al pensionado. Durante el
mismo, debe prestarse especial atencion a los principios de la necesidad
de la prueba, de la publicidad y la contradiccion. Frente a una “censura
fundada” de la administracion, la carga de la prueba se traslada al afiliado.

(vii) El derecho fundamental al habeas data y la prueba supletiva de
la historia laboral. Tanto el empleador como las administradoras de pen-
siones son las principales responsables de velar por la correcta expedicion
y custodia de los certificados que den cuenta fielmente de la trayectoria
laboral de una persona. Pero, teniendo en cuenta que ain subsisten fallas
en el manejo de la informacion, las administradoras de pensiones no pue-
den, sin mas, modificar la historia laboral de un afiliado, salvo que cuenten
con una “justificacion bien razonada” y sujeta a un debido proceso. El
afiliado, por su parte, esta en el derecho de controvertir el dictamen de
la administracion, y para ello podra hacer uso de los medios supletivos
de prueba a su alcance. El analisis del nivel de certeza que ofrecen estos
medios alternos debera hacerse caso a caso, y teniendo en cuenta, tam-
bién, que la tutela no es el escenario para adelantar un examen probatorio
a fondo, ni reemplaza la competencia del juez ordinario, quien tiene la
palabra definitiva.

(viii) El procedimiento administrativo de revocatoria no debe enten-
derse como un escenario puramente adversarial. Ateniendo las fallas
historicas en el manejo de la informacion laboral, y considerando que el
trabajador es la parte débil del sistema, las administradoras de pensiones
no pueden asumir el procedimiento de revocatoria como una instancia
meramente adversarial. Estan obligadas a utilizar sus competencias de
investigacion e inspeccion, incluso de oficio, para corroborar o desestimar
los argumentos y pruebas que ponga de presente el trabajador. En caso de
que el afiliado allegue algtin medio de prueba que soporte razonablemente
su version, no se podra revocar su derecho, hasta tanto la administracion
agote los medios a su alcance para verificar las pruebas e intentar aproxi-
marse a la realidad factica de lo sucedido.

(ix) Efectos de la revocatoria. La revocatoria directa solo tiene efectos
haciael futuro (ex nunc). La administracion no puede recuperar los dineros
que haya girado en una maniobra fraudulenta a través de este mecanismo,
sino que debe acudir al juez administrativo, quién si es competente para
retrotraer todas las consecuencias que ocasiond un acto administrativo
contrario a derecho.

(x) Alcance de la revocatoria y recurso judicial. La revocatoria uni-
lateral es un mecanismo de control excepcional promovido por la propia
administracion. Esta no resuelve definitivamente sobre la legalidad de
un acto administrativo, ni tiene la competencia para expulsar del ordena-
miento un acto pensional y retrotraer sus efectos. Tanto la administracion
como los particulares podran acudir ante el juez competente para resolver
de forma definitiva las diferencias que surjan en torno a un reconocimien-
to pensional.

Al resolver el caso concreto, la Sala concluy6 que la revocatoria ade-
lantada por Colpensiones no vulneré los derechos fundamentales del
accionante. Si bien es cierto que tanto el empleador como las administra-
doras de pensiones son las principales responsables de velar por la correc-
ta expedicion y custodia de los certificados que den cuenta fielmente de
la trayectoria laboral de una persona, en este caso concreto Colpensiones
no incumpli6 su deber de custodia; sino que demostro, con suficiencia, la
irregularidad que se produjo con la adicioén intempestiva de 334 semanas
a la historia laboral del accionante, sin que mediara solicitud alguna y
sin que tampoco hubiera un respaldo en los registros de la Entidad sobre
estos periodos. Frente a esta acusacion fundada, el afiliado no ofrecid
ningin elemento de prueba, siquiera sumario, que diera cuenta de sus
tiempos de trabajo. Se limito a sefialar que el eventual error provenia de
los propios trabajadores de Colpensiones, y que por lo mismo no se podia
reprochar su comportamiento. Tal postura contraviene el principio de la
buena y los deberes con que se espera obren los ciudadanos. No obstante
lo anterior, la Corte dejo sin efectos la orden administrativa de reintegrar
los recursos girados a titulo de mesadas, retroactivos y aportes, los cua-
les deberan exigirse mediante la via judicial idonea, y no a través de la
revocatoria directa.

En sede de revision, Colpensiones puso de presente otros 22 procesos
que podrian enmarcarse en esta misma irregularidad, y que sin embargo
no fueron seleccionados en su momento por la Corte. Para la Sala Plena,
no es procedente entrar a hacer un pronunciamiento sobre estos otros
expedientes, pues no se cumplen los supuestos excepcionales para afectar
la cosa juzgada constitucional. Ello no obsta para que Colpensiones acuda
ante el juez competente para solicitar la nulidad de los actos administra-
tivos que, en su opinidn, habrian reconocido de forma ilegal derechos
pensionales.
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Caracterizacion. Configuracion. Indicios. Falso raciocinio. Aplicacion del indubio pro reo. Referencia al delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios*

El numeral 10 del articulo 32 del Codigo Penal
establece que no habrd lugar a responsabilidad
penal cuando “se obre con error invencible de que
no concurre en su conducta un hecho constitutivo
de la descripcion tipica o de que concurren los pre-
supuestos objetivos de una causal que excluya la
responsabilidad. Si el error fuere vencible la con-
ducta serd punible cuando la ley la haya previsto
como culposa”.

En concordancia con esa definicion, la Sala ha
precisado que el error de tipo “se caracteriza por
el desconocimiento de una circunstancia objetiva
(descriptiva o normativa) perteneciente al tipo de
injusto, que deja impune la conducta cuando es
invencible y también cuando es superable y la res-
pectiva modalidad delictiva solo estd legalmente
establecida en forma dolosa” (CSJ SP23/05/07,
Rad. 254095).

Se configura, por tanto, cuando el sujeto activo
de la accion desconoce que su comportamiento se
adectiaaundelito y excluye el dolo porque afecta su
aspecto cognitivo, incidiendo asi en la responsabi-
lidad. Por ejemplo, frente al tipo penal del articulo
208 del Codigo Penal que tipifica el acceso carnal
abusivo con menor de 14 afios, se configura cuando
el acusado cree que la persona con la que sostiene
relaciones sexuales consensuadas supera esa edad.

2. En el caso que ocupa a la Sala, la responsabi-
lidad del procesado la construyeron las instancias a
partir de la declaracion de la hermana de la menor,
del peritaje del médico legista y del hecho de que
el procesado pudo percibir las caracteristicas de
la menor, principalmente, que usaba uniforme de
colegio.

Pues bien, luego de examinar el material pro-
batorio recaudado en el juicio, la estructura tipica
del delito imputado, las razones de las decisiones
de primera y segunda instancia, asi como los argu-
mentos del casacionista y de los intervinientes en la
audiencia de sustentacion del recurso extraordina-
rio, la Sala encuentra que no se demostré mas alla
de toda duda, como exige el articulo 381 de la Ley
906 de 2004, que el procesado era consciente de
que la menor tenia menos de 14 afios y, por ello, se
casara la sentencia de segundo grado y, en su lugar,
se absolvera al procesado en aplicacion del articulo
7°de la Ley 906 de 2004, en virtud del cual la duda
se resuelve a su favor.

En efecto, lo primero que la Sala advierte es que
la menor siempre afirmo6 que de manera voluntaria
tuvo relaciones sexuales el dia 15 de marzo de 2015
con el procesado, momento para el cual contaba
con 13 afios, 11 meses y 14 dias de edad.

Lo segundo que se observa es que el médico,
luego de examinar la dentaduray las caracteristicas
sexuales de la menor, dictaminé una edad aproxi-
mada de 13 afios, la cual, aclaro, no es exacta y
tiene un margen de error de un afio, situacion que
evidencia que para el comun de las personas no era
facil establecer la edad de la joven con el simple
examen de su rostro y de la contextura de su cuer-
po, pues ni siquiera el legista pudo determinar ese
dato con exactitud, no obstante que realiz6 examen
odontologico y sexologico detallado.

En torno a la edad que aparentaba la menor no
se ahond6 en el debate publico, en la medida que
no se interrogo a los testigos especificamente sobre
este aspecto. Sin embargo, se aportaron las fotos
que la joven publicaba en la cuenta no autorizada

de Facebook, las cuales, a no dudarlo, impedian
evidenciar a primera vista que tenia menos de 14
aflos, en atencion a los atuendos y maquillaje que
utilizaba.

Ahora, la menor reconoci6 tener dos cuentas
en Facebook. En la primera, autorizada por sus
padres, uso su nombre real, pero colocé la edad de
18 afios. En la segunda, desconocida por sus fami-
liares, se identificd con un nombre falso y se asignd
la edad de 23 afios. Por esta tltima cuenta, la joven
se comunicaba con el procesado, como reconocio
en el juicio.

En consecuencia, la menor se presentaba en las
redes sociales como una persona de mas edad, no
solo por la que anotd en esas paginas, sino por las
fotografias que puso en la cuenta no autorizada,
circunstancia que torna probable que el procesado
creyera que era mayor de 14 afios, en especial cuan-
do el dia de los hechos estaba a punto de cumplir
esa edad.

Como destaco el fiscal delegado ante la Corte,
fue la propia la menor quien indujo al procesado
a pensar que tenia mas edad de la real porque se
atribuy6 18 y 23 afios en las cuentas que manejaba
en Facebook y, en todo caso, es sabido que para
acceder a esa red social se debe tener mas de 14
anos de edad, resultando posible que el procesado
creyera en la edad anotada en esas paginas o sim-
plemente que superaba los 14 afios.

De otra parte, el 15 de marzo de 2015, fecha
de los sucesos investigados, la adolescente pidio
permiso a sus padres para ir a dar una vuelta con
su amiga (A). Sin embargo, segun declard esta, era
una excusa para ir a la casa del procesado, veci-
no del barrio que le atraia, con quien comenzo a
chatear dias antes por la citada red social y habia
iniciado una relacion de noviazgo. Es decir, mintid
en esa oportunidad a sus padres.

Después de la relacion sexual sostenida volun-
tariamente, la menor y el procesado siguieron
comunicandose y dandose el trato propio de novios,
segun se observa en las conversaciones de Whats-
app de los dias 15 al 17 de abril de 2015, decretadas
como prueba y aportadas en el juicio, circunstancia
que deja sin sustento las afirmaciones en el juicio
vertidas por la joven, seglin las cuales no fue novia
del acusado ni habl6 con él luego de los aconteci-
mientos denunciados.

Esta nueva mentira, sumada a las dichas en
sus perfiles de Facebook con la clara intencion de
revelarse como una mujer mayor de edad, impide
otorgarle credibilidad a la afirmacion realizada en
su declaracion en el juicio consistente en que en
alguna de las charlas que sostuvieron en Facebook
le cont6 al acusado que tenia 13 afios de edad.
Esa duda razonable acerca de la ocurrencia de tal
eventualidad tendria que haberla disuelto la Fisca-
lia allegando como medios probatorios los chats
correspondientes, de los cuales -como se sabe- que-
dan registros digitales.

3. Las instancias adujeron que el acusado pudo
percibir de manera directa las caracteristicas fisi-
cas de la menor, entre ellas, que usaba uniforme de
colegio, hecho del que derivaron su posible conoci-
miento de la edad real de la victima.

La Corte ha precisado que la prueba indicia-
ria hace parte del sistema probatorio colombiano a
pesar de no aparecer mencionada en el articulo 382
de la Ley 906 de 2004, de manera que conservan

plena validez las inferencias logico juridicas fun-
dadas en operaciones indiciarias.

También ha sefialado que para construir un
indicio debe existir un hecho indicador debidamen-
te constatado, de manera que es necesario sefialar
cuales son las pruebas del mismo y qué valor se
les confiere. Si no se cuenta con pruebas del hecho
indicador, o existiendo no se les da credibilidad, no
puede declararse probado y, por ende, no hay lugar
a la construccion de ningtn indicio.

Demostrado el hecho indicador, se debe expli-
citar la regla de la experiencia que otorga fuerza
probatoria al indicio, pues eventualmente puede ser
falsa, o tomada con un alcance diferente al que real-
mente tiene y, por ello, es indispensable expresarla
para garantizar su contradiccion.

Enseguida debe enunciarse el hecho indicado,
cuya fortaleza dependera del alcance de la regla de
la experiencia. Y, por tltimo, tiene que valorarse el
hecho indicado, en concreto y en conjunto con los
demas medios probatorios, en orden a concluir qué
se declara probado (SP-1569-2018).

La prueba indiciaria puede fundar una senten-
cia cuando en forma univoca y contundente sefiala
la responsabilidad o inocencia del implicado en los
hechos punibles investigados. Con todo, la valora-
cion integral del indicio debe considerar todas las
hipotesis que puedan confirmar o descartar la infe-
rencia realizada a efectos de establecer su validez
y peso probatorio.

En el caso examinado, las instancias se limi-
taron a mencionar el hecho indicador -el procesa-
do debi6 observar que la joven portaba uniforme
de colegio- y a partir de alli coligieron que debia
saber que era menor de 14 afios. Sin embargo, se
circunscribieron a suponer que el procesado debid
ver a la menor en uniforme porque algunas tar-
des iba al establecimiento de comercio ubicado al
frente de la casa de aquella, pero no mencionaron
la evidencia que demostrara ese hecho. Tampoco
indicaron la regla de la experiencia a partir de la
cual se puede colegir que quien usa esa prenda es
menor de 14 afios. No construyeron, por tanto, un
verdadero indicio.

Pero alin si se considerara, de acuerdo a la argu-
mentacion de la sentencia, que la regla consiste en
que quien viste uniforme de colegio es menor de
14 afios, esa afirmacion no configura méxima de la
experiencia por carecer de pretension de universa-
lidad y generalidad, pues existen muchas personas
mayores de 14 afios que utilizan uniforme estu-
diantil, dado que los escolares de los ultimos afios
de bachillerato suelen superar esa edad, existiendo,
incluso, muchos que son mayores de edad.

Elraciocinio del Tribunal, en suma, no configu-
ra un indicio porque no satisface los estandares de
las inferencias logicas. Se trata de una conclusion
carente de soporte y sin capacidad de demostrar
que el procesado conocia que la menor era menor
de 14 afios. Se configura, por tanto, el falso racio-
cinio denunciado en la demanda.

4. La principal prueba de cargo la constituye
el testimonio de la hermana de la menor, quien
en el juicio sefald que cuando ésta le contd que
el procesado la molestaba, lo abordé porque eran
compafieros de trabajo y le dijo “que él estaba muy
grande para mandarle saludes...porque ella era
muy chiquita, le dije que ella era una mocosa, que

* Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP-922 del 20 de marzo de 2019, Rad. 53473, M.S. Dr. Luis Antonio Hernandez Barbosa.
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pilas que ella era una mocosa y él muy grande como para estarle mandando
razones”.

Ante esa respuesta, la fiscal indagd a qué se referia cuando hablaba de
“mocosa”y la deponente explico que “él ya es grande y mi hermana chiqui-
ta”. Luego la funcionaria pregunto si le habia dicho la edad de su hermana
al acusado y ella manifesté que “cuando yo le dije pilas que es una mocosa,
dije que ella tenia 13 arios”. Esta conversacion, seguin adujo la declarante, la
sostuvo antes de que la menor y el procesado consumaran el acto sexual. Por
el contrario, la menor declar6 en el juicio que su hermana le contd que esa
conversacion se dio después de los hechos denunciados.

Pues bien, aunque el fiscal delegado ante la Corte aduce que la respuesta
sobre la edad de la joven se obtuvo con violacion de los articulos 391 inciso
primero y 392 literal b) de la Ley 906 de 2004, que prohiben las preguntas
sugestivas, la Sala encuentra que ello no es asi, porque fue formulada de forma
abierta y se referia al tema principal de prueba, esto es, establecer si el proce-
sado sabia la edad de la menor. Por demas, no incluia la respuesta y permitia
contestar si o no. Distinto hubiese sido, por ejemplo, que se preguntara, jadvir-
ti6 usted al procesado que su hermana tenia 13 afios de edad o que era menor
de 14 afios?, caso en el cual, evidentemente deberia excluirse la respuesta por
infringir las reglas de produccion de la prueba el juicio.

La hermana de la menor manifestd en su testimonio, en tres ocasiones
diversas, que le dijo al procesado que no se metiera con su hermana porque
“él era muy grande y su hermana muy chiquita, una mocosa’. Solo cuando
la fiscal le preguntd, ¢si le llego a indicar que edad tenia su hermana?”, la
testigo afirmd haberle dicho que tenia 13 afios.

La menor, como se advirtio antes, declar6 en el juicio que su hermana le
dijo que habia hablado con el procesado después de que ella le cont6 sobre el
acto sexual y que le habia dicho “que no se metiera conmigo porque yo era
menor de edad”, expresion esta cercenada por las instancias y que era fun-
damental para analizar la fiabilidad del dicho de la hermana. Se trata de una
contradiccion evidente de las hermanas. La hermana declaré que el didlogo
ocurri6 antes del suceso investigado y la menor asegurd que la charla fue
posterior al encuentro sexual. Claramente existe una diferencia sustancial y
trascendente que contribuye a generar incertidumbre acerca de la posible con-
figuracion del error de tipo aducido por la defensa. Con mayor razén cuando el
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procesado, concordante con la menor, reconocié que la hermana lo recriminé
y le dijo que su hermana era menor de edad, pero que ello ocurrié después de
la relacion sexual.

De esta manera, el falso juicio de identidad denunciado se configura por-
que el aparte del testimonio, no tenido en cuenta por el juzgador, genera vaci-
lacion en torno a si en verdad la hermana le informé al procesado, antes de
los sucesos investigados, que la menor era menor de 14 afios.

De acuerdo al articulo 380 de la Ley 906 de 2004, “los medios de prueba,
los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica, se apreciaran en
conjunto”. En contravia de ese mandato, las instancias valoraron aisladamen-
te las afirmaciones de la hermana porque las separaron de las especificas
circunstancias en que las vertio, de la declaracion de la menor, asi como del
restante material probatorio acopiado en el juicio. Si hubiesen ponderado con-
juntamente la prueba, habrian colegido la existencia de incertidumbre sobre
el momento en el que la declarante dialogé con el procesado, asi como sobre
el alcance de la conversacion.

5. Sin los errores denunciados y demostrados, los falladores habrian cole-
gido la existencia de duda sobre la configuracion del error de tipo aducido por
la defensa, por cuanto el material probatorio acopiado en el juicio no permite
dilucidar si, antes de sostener la copula sexual, el procesado sabia que la menor
tenia menos de 14 afios, porque las pruebas refieren que la joven se presentaba
en sus cuentas de Facebook con una edad mucho mayor a la real, subi6 fotos en
las que aparentaba tener mas de 14 afios y es incierto si la hermana le advirtio
al procesado antes del encuentro sexual que su hermana no habia alcanzado
la edad de 14 afios.

Esa situacion impone aplicar el articulo 7° de la Ley 906 de 2004, en virtud
del cual la duda se resuelve a favor del acusado porque no se cuenta con la
certeza exigida por el articulo 381 del mismo estatuto para condenar.

Lo anterior, se repite, porque es posible que el procesado no supiera cual era
la edad real de la menor para el momento en que la accedio carnalmente, lo que
es trascendente atendiendo que la ilicitud por la que fue acusado solo admite
la modalidad dolosa y tal elemento subjetivo se verifica cuando el agente al
realizar la conducta tipica conoce los hechos constitutivos de la infraccion
penal, en este caso, que la persona con quien sostiene relaciones sexuales es
menor de catorce afios”.

Peculado por apropiacién
El prevaricato por accién como delito medio*

1. El delito de preculado por apropiacion

En atencion a la época de ocurrencia de los delitos investigados, la situa-
cion de la procesada debe examinarse a partir de las previsiones del Decre-
to Ley 100 de 1980, especificamente, del articulo 133 de esa codificacion,
modificado por el articulo 19 de la Ley 190 de 1995. El tenor de esa norma
es sustancialmente idéntico al articulo 397 de la Ley 599 de 2000, y define el
delito de peculado por apropiacion asi:

El servidor publico que se apropie en provecho suyo o de un tercero de
bienes del estado o de empresas o instituciones en que este tenga parte o
de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de particulares cuya adminis-
tracion, tenencia o custodia se la haya confiado por razon o con ocasion
de sus funciones, incurrird en prision de seis (6) a quince (15) aios, multa
equivalente al valor de lo apropiado e interdiccion de derechos y funciones
publicas de seis (6) a quince (15) arios.

Si lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes, dicha pena se disminuird de la mitad (1/2) a las
tres cuartas (3/4) partes.

Si lo apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios minimos
legales mensuales vigentes, dicha pena se aumentard hasta en la mitad (1/2).

2. Del prevaricato por accion como delito medio.

Necesario resulta para la Sala antes de abordar cualquier otra conside-
racion, aclarar que si bien la accion penal inherente al delito de prevaricato
por accion fue declarada prescrita por la Fiscalia, y en esos términos no
cabe deducir responsabilidad alguna en cabeza de la procesada como con-
secuencia de dicho punible, ello tampoco impide estudiar las caracteristicas
estructurales del tipo, ejercicio que aqui se torna indispensable en la medida
en que la materialidad de la conducta de peculado por apropiacion en favor de
terceros, tema del presente pronunciamiento, estriba en el presunto caracter
antijuridico y culpable de las ocho sentencias que ordené los pagos en favor
de los demandantes con cargo al gasto publico.

Para entender la manera como se determina la contrariedad manifiesta
de una decision con la ley, elemento esencial del prevaricato, es conveniente
consultar la posicion que al respecto ha tenido la Sala:

[...] la resolucion, dictamen o concepto que es contrario a la ley de
manera manifiesta, es aquella que de su contenido se infiere sin dificultad
alguna la falta de sindéresis y de todo fundamento para juzgar los supues-
tos facticos y juridicos de un asunto sometido a su conocimiento, no por la
incapacidad del servidor publico y si por la evidente, ostensible y notoria
actitud suya por apartarse de la norma juridica que lo regula’.

La conceptualizacion de la contrariedad manifiesta de la resolucion con
la ley hace relacion entonces a las decisiones que sin ninguna reflexion
o con ellas ofrecen conclusiones opuestas a lo que muestran las pruebas
o al derecho bajo el cual debe resolverse el asunto, de tal suerte que el
reconocimiento que se haga resulta arbitrario y caprichoso al provenir
de una deliberada y mal intencionada voluntad del servidor publico por
contravenir el ordenamiento juridico.

En consecuencia, no caben en ella las simples diferencias de criterios
respecto de un determinado punto de derecho, especialmente frente a mate-
rias que por su enorme complejidad o por su misma ambigiiedad admiten
diversas interpretaciones u opiniones, pues no puede ignorarse que en el
universo juridico suelen ser comunes las discrepancias aun en temas que
aparentemente no ofrecerian dificultad alguna en su resolucion.

Como tampoco la disparidad o controversia en la apreciacion de los
medios de conviccion puede ser erigida en motivo de contrariedad, mien-
tras su valoracion no desconozca de manera grave y manifiesta las reglas
que nutren la sana critica, pues no debe olvidarse que la persuasion racio-
nal elemento esencial de ella permite al juzgador una libertad relativa
en esa labor, contraria e inexistente en un sistema de tarifa legal” (CSJ
SP, 23 feb. 2006, rad. 23901. Pronunciamiento reiterado por la CSJ SP 1
feb.2007, rad 26147; 18 jun. 2008, rad 29382; 13 may.2009, rad 31391; 29
sep. 2009, rad 31927; 21 sep. 2011, rad 37205; 26 feb. 2014, rad 42775, entre
otras providencias).

No hay lugar a confusion entonces, sobre la relevancia que reviste el
estudio dedntico de las decisiones adoptadas por la procesada, en funcion
de la estructura legal y jurisprudencial que habrian de guiar su actuar.

* Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP-578 del 27 de febrero de 2019, Rad. 53174, M.S. Dr. Eugenio Fernandez Carlier.



28

FACET
]URIDICA

Consumo de estupefacientes, narcotrdfico o distribucion ilegal

Conforme a la evolucion jurisprudencial en
torno al delito previsto en el precepto 376 del
Codigo Penal, para establecer si el actuar des-
plegado por el sujeto es punible, se hace nece-
sario determinar si aquél tiene la condicion de
consumidor de estupefacientes o si su accionar
esta orientado a la venta o trafico de los mismos,
en tanto que solo en este tltimo evento, con inde-
pendencia del peso de la sustancia, la conducta
es reprimida por el Estado. Por consiguiente, la
realizacion del tipo penal no esté4 atada a la can-
tidad del alcaloide sino a la verdadera intencion
del agente.

Lapostura de la Sala esta perfilada con detalle
en la sentencia CSJ SP9916-2017, rad. 44997, rei-
terada en CSJ SP497-2018, rad. 50512, asi:

...resulta de la mayor importancia la conside-
racion hecha por la Sala en el sentido que el tipo
penal del articulo 376 del Codigo Penal, cuando
la conducta se relaciona con el porte de estupefa-
cientes, contiene un ingrediente subjetivo tacito,
atinente al propdosito del sujeto agente, por lo que
la realizacion del tipo penal no depende en ulti-
mas de la cantidad de sustancia llevada consigo
sino de la verdadera intencion que se persigue a
través de la accion descrita:

[p]ara la tipicidad de la conducta del porte de
sustancias estupefacientes se debe tener en cuen-
ta el ingrediente subjetivo tdcito que plasmo el
legislador al excluir de la prevision legal la con-
ducta de quien tenga la finalidad exclusiva de su
uso personal por razon de la dependencia como
consumidor, adicto o enfermo...(CSJ SP-2940, 9
mar. 2016, rad. 41760).

Llegados a este punto, debe destacarse que
la evolucion del tema relacionado con el porte
de estupefacientes -alusivo al verbo rector llevar
consigo-, ha consolidado las siguientes tesis:

a) Tratandose de delitos de peligro abstracto
-el previsto en el articulo 376 del Codigo Penal, lo
es-, si bien en el momento de creacion legislativa
se deja implicita una presuncion de peligro, esta
es legal y no de derecho, por lo que el juez debe
llevar a cabo un juicio de antijuridicidad a fin de
determinar si se cre6 un riesgo efectivo, verificable
empiricamente, para el bien juridico protegido.

b) En todos los casos, ¢l consumidor ocasio-
nal, recreativo o adicto, no puede ser considerado
como sujeto pasible del derecho penal, cuando la
conducta que realiza carece de cualquier conno-
tacion afin al trafico o distribucion de sustancias
estupefacientes o psicotropicas o drogas sintéti-
cas, con independencia de la cantidad de sustan-
cia prohibida que se lleve consigo, pues en tales
eventos no se produce un efectivo menoscabo o
peligro concreto para los bienes juridicos que
pueden ser objeto de tutela por el legislador.

¢) Se reconoce la existencia de un elemento
subjetivo implicito en el tipo penal, relacionado
con la constatacion de la intencion del portador
de la sustancia estupefaciente, debiéndose esta-
blecer si el proposito es el uso personal o si lo es
la distribucién o trafico.

Ahora bien, la Sala estima necesario subrayar
que la consideracion atinente a que es una presun-
cion de antijuridicidad iuris tantum, susceptible
de desvirtuar, la que opera sobre la puesta en riesgo
de los bienes juridicos en el delito de Trafico, fabri-
cacion o porte de estupefacientes, no se traduce

La adiccién no exonera de responsabilidad penal*

en la inversion de la carga de la prueba, la misma
que en materia de responsabilidad penal estara
siempre en cabeza del Estado.

(...

De otro lado, en relacion con la accion de
llevar consigo, verbo rector alternativo del tipo
penal que recoge el articulo 376 del Codigo Penal,
la Corte debe sefialar que aunque eventualmen-
te la cantidad de droga que se porte permitiria
inferir conductas relacionadas con el trafico de
estupefacientes, no es ese un elemento que pueda
adscribirse a la tipicidad de la conducta.

En este sentido, se torna insuficiente apelar
al criterio cuantitativo de dosis para uso perso-
nal, previsto en el literal j) del articulo 2° de la
Ley 30 de 1986, como factor determinante para
la configuracion del injusto tipico, puesto que en
los eventos en que la cantidad llevada consigo no
supera aquellos topes previstos por el legislador,
la conducta deja de ser relevante para el derecho
penal. Mientras, importa subrayarlo, cuando la
accion esta relacionada con el trafico, es claro
que el comportamiento se estima lesivo del bien
juridico, sin reparar en que la sustancia desborde
o no aquellos rangos regulados en la ley.

De la misma manera, cuando la cantidad de
estupefaciente supera la prevista como dosis para
el uso personal, es necesario recurrir a otros fac-
tores que puedan determinar el juicio de lesividad
de la conducta, de modo que la ilicitud se esta-
blezca con fundamento en criterios normativos
referidos a la relevancia juridico penal del com-
portamiento y a la efectiva afectacion del bien
juridico protegido, en todo caso distintos al arbi-
trario y vago concepto legal de dosis personal.

Valga decir, en el contexto de la nocividad
especifica de la sustancia de crear dependencia,
que es el concreto cometido de proteccion a través
del bien juridico de la salud publica, el criterio
atinente a los limites cuantitativos impuestos por
el legislador al determinar la dosis para el uso
personal, con frecuencia rifie con las condiciones
personales del individuo, caso en el cual entran en
juego otros elementos atinentes, por ejemplo, al
grado de dependencia, su tolerancia y necesidad,
su condicion de consumidor adicto, recreativo o
primerizo y la posibilidad de abastecimiento en
cantidades superiores o de dosis compartidas, lo
que escapa a cualquier prevision legislativa.

Esa misma ambigiiedad se ha trasladado en
la practica al juicio de antijuridicidad realizado
por jueces y tribunales del pais, cuando bajo su
arbitrio han recurrido a modificar los topes pre-
textando la aplicacion del principio de insignifi-
cancia, introduciendo el discutible criterio de lo
ligera o levemente superior a la dosis personal,
para concluir en la falta de lesividad de la con-
ducta realizada o, por el contrario, para entender
el riesgo real para los bienes juridicos cuando se
supera lo leve o ligero.

Dicha solucion, a mas de contribuir a la inse-
guridad juridica, en tanto dispensa desiguales
juicios valorativos frente a situaciones facticas
semejantes dependiendo del capricho del juzga-
dor, conduce a perder de vista que tratandose de
bienes juridicos supraindividuales los protegidos
en este caso por el legislador, su afectaciéon no
depende de una cantidad concreta de sustancia
psicoactiva, cuando el riesgo no trasciende la

esfera privada del portador y, por lo tanto, no
interfiere en derechos ajenos susceptibles de pro-
teccion penal.

En realidad, no es ese un criterio que pueda
resolver de manera satisfactoria el problema de la
lesividad de la conducta, puesto que el principio
de insignificancia presupone un auténtico juicio
de adecuacion tipica y una afectacion real del bien
juridico -aunque de manera nimia-. En tales casos
la conducta del agente carece de relevancia para
el derecho penal, aun cuando, prima facie, reina
los elementos contenidos en la figura prevista en
el Codigo Penal.

Por lo tanto, aun cuando se repute como cate-
goria vigente el concepto de dosis personal (Corte
Constitucional, sentencia C-491 de 2012), aparte
de su funcion reductiva (serd impune portar canti-
dades que no superen ese rango, a excepcion de los
casos asociados al trafico o distribucion), no es un
criterio suficiente para determinar la prohibicion
inserta en el tipo penal, cuando se admite que inde-
pendientemente de la cantidad de sustancia estu-
pefaciente que un individuo lleve consigo, lo que
enrealidad permite establecer la conformacion del
injusto tipico es el fin propuesto de traficar o dis-
tribuir con el psicotropico. Por lo mismo, se hace
inocuo la apelacion a criterios caprichosos emplea-
dos en la praxis judicial como el de cantidad ligera
o levemente superior a esa dosis personal.

En este sentido, cobra importancia la orienta-
cion que frente al delito de Trafico, fabricacion o
porte de estupefacientes ha dado la Sala en las sen-
tencias CSJ SP-2940, 9 mar. 2016, rad. 41760; CSJ
SP-4131, 6 abr. 2016, rad. 43512; y, CSJ SP-3605, 15
mar. 2017, rad. 43725; en el sentido de considerar el
animo -de consumo propio o de distribucion- del
sujeto activo como ingrediente subjetivo o finali-
dad del porte de sustancias alucindgenas, a efectos
de excluir su responsabilidad penal o de estimar
realizado el tipo de prohibicion.

Con ello, la Corte esta reconociendo la exis-
tencia en el tipo penal del articulo 376 del Codigo
Penal de lo que se conoce en la doctrina como
elementos subjetivos distintos del dolo, elemen-
tos subjetivos del tipo o elementos subjetivos del
injusto (Eugenio Raul Zaffaroni, Derecho Penal-
Parte General, Buenos Aires, Ediar, 2000, p.
517, Gunter Stratenwerth, Derecho Penal-Parte
General, Madrid, Thomson-Civitas, 2005, p. 171;
Edmund Mezger, Derecho Penal-Parte General,
Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado,
1963, p. 135), que son aquellos ingredientes de
caracter intencional distintos del dolo que en oca-
siones se emplean para describir los tipos penales
y que poseen un componente de caracter animico
relacionado con una peculiar finalidad del sujeto
realizador de la conducta descrita.

Como se sabe, en algunas ocasiones es el mis-
mo legislador el que incluye elementos subjetivos
en el tipo penal (p. ej. articulo 239 del Cddigo
Penal). En otras, sin embargo, es la jurispruden-
cia la que recurre a elementos especiales de ani-
mo cuando no se han previsto expresamente en el
tipo penal, haciéndose necesarios para identificar
con claridad la carga de intencionalidad y, con
ello, el sentido de la conducta.

En todo caso, la funcién de esos ingredien-
tes subjetivos, distintos al dolo, es la de definir
el riesgo juridicamente relevante, esto es, sirven

* Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP-684 del 6 de marzo de 2019, Rad. 53157, M.S. Dr. Eyder Patifio Cabrera.
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para confirmar o rechazar la tipicidad de la conducta en el plano material
dentro del proceso de imputacion objetiva.

De esa manera, en relacion con el delito de Trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes, el recurso a los elementos subjetivos diferentes del dolo,
tiene el propodsito de efectuar una restriccion teleologica del tipo penal,
pues no obstante que el contenido objetivo del verbo rector llevar consigo
remite a la realizacion de la conducta penalmente relevante con el solo acto
de portar las sustancias estupefacientes, psicotropicas o drogas sintéticas,
el desarrollo jurisprudencial atras relacionado ha reducido el contenido del
injusto a la demostracion del animo por parte del portador de destinarla a
su distribucion o comercio, como fin o telos de la norma.

Ahora bien, ese animo ulterior asociado con el destino de las sustancias
que se llevan consigo, distinto al consumo personal, puede ser demostrado
a partir de la misma informacion objetiva recogida en el proceso penal. Por
eso, si bien es cierto que el peso de la sustancia por si solo no es un factor
que determina la tipicidad de la conducta, si puede ser relevante, junto con
otros datos demostrados en el juicio (p. €j., instrumentos o materiales para
la elaboracion, pesaje, empacado o distribucion; existencia de cantidades
de dinero injustificadas; etc.), para inferir de manera razonable el proposito
que alentaba al portador.
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Por tltimo, importa reiterar que la demostracion de los hechos o circuns-
tancias atinentes al &nimo del porte de los estupefacientes, como compo-
nentes de los ingredientes subjetivos relativos al trafico o distribucion de
las sustancias, incumbe siempre al acusador, quien tiene la carga de probar
toda la estructura de la conducta punible.

Frente al punto, hay que recalcar que quien es consumidor habitual pue-
de también realizar actos de narcotrafico o de distribucion ilegal y su adic-
cion no lo exonera de la responsabilidad penal por razéon de estos tltimos.

Ensegundo término, el articulo 56 del estatuto sustantivo penal prescribe:

El que realice la conducta punible bajo la influencia de profundas situa-
ciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en cuanto hayan
influido directamente en la ejecucion de la conducta punible y no tengan
la entidad suficiente para excluir la responsabilidad, incurrirad en pena no
mayor de la mitad del méximo, ni menor de la sexta parte del minimo de la
sefialada en la respectiva disposicion.

Las circunstancias alli previstas, de marginalidad, ignorancia o pobreza
extremas no son excluyentes de responsabilidad sino diminuentes de la
punibilidad, y para alcanzar ese efecto es forzoso acreditar que ellas influ-
yeron directamente en la ejecucion de la conducta punible.

Delito de acoso sexual
Naturaleza de la conducta. Ausencia de tipicidad*

Como la discusion se ha venido planteando en el campo de la tipicidad
de la conducta atribuida al procesado, es importante traer a colacion, en
relacion con los hechos juridicamente relevantes que determinaron la acu-
sacion, que durante el juicio oral y publico se recibid el testimonio de (Z),
quien declar6 que el 17 junio de 2010 se presentd al despacho de la Fiscalia
Local, con el fin de indagar sobre el estado de la investigacion que se ade-
lantaba por el delito de inasistencia alimentaria, segiin la denuncia que ella
habia presentado en contra del padre de su hija.

Sostuvo que fue atendida por el titular del despacho, quien le anuncid
que se necesitaba convocar a una audiencia de conciliacion, pero que como
no tenia citaciones en esos momentos, la llamaria al teléfono para hacerle
entrega del requerimiento destinado a su excompaifiero.

Fue asi como, prosigui6, veinte minutos después recibio la llamada del
funcionario, quien le dijo que se encontraran en el Parque para entregarle
la referida cita. Sobre lo sucedido en ese lugar, la testigo expreso:

“Yo llegué y él me dijo que ya sabia qué tenia que hacer, que estaba un
poco estresado por la cuestion del trabajo, que yo le habia gustado mucho y
que él queria hacer el amor conmigo. Yo le dije que me hiciera el favor y que
me respetara, que yo no era la clase de mujer que quiza él estaba enseriado
a tratar. Me dijo que si me queria ganar una platica para que le comprara
cosas a mi hija. Yo le dije que no, que muchisimas gracias. En ese momento
me enojé, le dije unas palabras vulgares porque me dio mucho mal genio.
El sigui6 insistiéndome que para que me ganara una platica, yo le dije que
hiciera el favor de respetarme. Yo quise en ese momento irme, él siguio, me
siguio, me dijo que lo disculpara en todo caso, y me entrego la citacion”.
(C.D. Juicio oral y publico, sesion del 12 de junio de 2017, 52:00 minutos).

De acuerdo con los recurrentes, el comportamiento del procesado encaja
dentro de la descripcion tipica del articulo 210A del Codigo Penal, toda
vez que hizo una solicitud de contenido sexual sobre quien detentaba una
condicion de subordinacion o de autoridad, pues se trataba de una usuaria
interesada en el proceso que se encontraba bajo su conocimiento.

Dicho tipo, adicionado al Codigo Penal a través de la Ley 1257 de 2008,
es del siguiente tenor:

El que en beneficio suyo o de un tercero y valiéndose de su superioridad
manifiesta o relaciones de autoridad o de poder, edad, sexo, posicion labo-
ral, social, familiar o economica, acose, persiga, hostigue o asedie fisica o
verbalmente, con fines sexuales no consentidos, a otra persona, incurrird
en prision de uno (1) a tres (3) arios.

Asi, en el proceso de tipificacion de los concretos hechos es necesario
dilucidar dos conceptos fundamentales en la estructura del delito de acoso
sexual: de una parte, el concerniente al sujeto activo de la conducta y a la
jerarquia que ostentaba sobre la victima; y, de otro, el relativo a los verbos
rectores sobre los cuales se manifiesta la conducta tipica.

Sobre el primero de tales aspectos, es preciso acotar que el acoso sexual
es un delito especial propio, en tanto que soélo podra ser autor quien osten-

te determinada calificacion de “superioridad manifiesta o relaciones de
autoridad o de poder, edad, sexo, posicion laboral, social, familiar o eco-
nomica”, siendo elemento esencial del tipo la persecucion de fines sexuales
no consentidos, con idoneidad de influir en la formacién de la voluntad y
libertad sexuales de la victima.

Sobre dicho topico se presentan especiales dificultades de concrecion de
la tipicidad, en tanto la norma de prohibicion revela un amplisimo margen
en el que se puede cometer el delito en funcién de las relaciones de todo
orden establecidas entre el acosador y su victima.

La Corte ya ha percibido esta dificultad en la determinacion del tipo
penal, advirtiéndose que, dada su textura abierta, el legislador busco superar
las relaciones convencionales de jerarquia surgidas en los &mbitos laborales,
educativos o de salud y la relacion de dependencia y subordinacion que de
los mismos dimana, para contemplar cualquier condicion de superioridad
manifiesta que pueda existir de parte del perpetrador hacia la victima, lo
que se desprende de las razones de superioridad manifiesta o en relaciones
de autoridad o de poder, edad, sexo, posicion laboral, social o economica.

Ese ambito de proteccion penal en funcion de las relaciones de subor-
dinacion, como forma de sometimiento, a las que se puede ver abocada la
mujer (o persona de otro género o identidad sexual (asi lo aclaré la Sala:
“[s]i bien, el delito en cuestion opera por lo general en contra de la mujer,
nada impide que en determinados casos especificos pueda determinarse
materializado el mismo respecto de victimas de otro género o identidad
sexual, independientemente de que el agresor lo sea otro hombre o una
mujer y siempre y cuando se cubran los presupuestos modales, objetivos y
subjetivos, que diserian el tipo penal en examen” (CSJ SP-107-2018, 7 feb.
2018, rad. 49.799)), es lo que en ultimas justificé la inclusion en el Codigo
Penal de una norma de prohibicion construida en términos tan amplios.

Asi, en la exposicion de motivos del proyecto de la Ley 1257 de 2008
“Por la cual se dictan normas de sensibilizacion, prevencion y sancion de
formas de violencia y discriminacion contra las mujeres, se reforman los
Codigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996 y se dictan
otras disposiciones”, se fundamento6 que:

El problema de la violencia contra las mujeres como manifestacion de
las relaciones de poder desigual construidas historicamente entre hombres
y mujeres, establecidas y aceptadas por la sociedad, debe ser abordado
con una vision integral, que comprometa los procesos de sensibilizacion,
informacion y educacion de toda la sociedad, con la finalidad de erradicar
este terrible flagelo que agobia a la humanidad, impide la conformacion de
sociedades auténticamente democraticas, obstaculiza el acceso al desarro-
llo y afecta profundamente la salud mental de la sociedad.

La violencia basada en las relaciones de subordinacion que viven las
mujeres ocurre tanto en el ambito publico como en el privado, esto es, en
el lugar de trabajo, en los centros de salud, en los centros educativos, en
el espacio de la comunidad en general, en la relacion de pareja y en las
relaciones intrafamiliares.

* Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP-834 del 13 de marzo de 2019, Rad. 50967, M.S. Dra. Patricia Salazar Cuéllar.
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Ahora bien, con ello resulta evidenciado que
el acoso sexual es manifestacion de un abuso de
poder, sustentado en la asimetria de la subordi-
nacién como determinante en la aquiescencia del
trato sexual, sin importar el escenario en el que
la relacion se desarrolle. Por ello, la Sala ha pre-
cisado que las circunstancias concretas en que
se desenvuelva el acoso, determinara la presen-
cia o0 no de las condiciones de subordinacion y
desigualdad determinantes en el trato violento,
aflictivo de la libertad sexual:

Tan variado catalogo imposibilita que pueda
aventurarse un listado de hechos que, aunque
fuese a titulo ejemplificativo, delimiten en cud-
les circunstancias es factible ejecutar el delito,
sin que ello impida, desde luego, sostener que
no existe discusion acerca de la materialidad del
punible en escenarios de trabajo y que la esencia
de la conducta radica en las posibilidades que
surgen de la asimetria entre la victima y el agre-
sor, en cuanto permite a este ultimo subyugar,
atemorizar, subordinar, amedrentar, coaccionar
o intimidar a la primera, permitiéndole agraviar-
la, humillarla o mortificarla (CSJ SP-107-2018, 7
feb. 2018, rad. 49.799).

En virtud de la amplitud de los escenarios
en los que se podria manifestar aquella relacion
de subordinacioén, desigualdad o predominio, es
posible concebir la hipdtesis de que entre un fun-
cionario publico y un usuario del servicio al que
aquel se encuentra vinculado, pueda presentarse
una relacion de sometimiento sustentada en la
autoridad o el poder que conduzca a un abuso
materializado en un acoso sexual.

Sin embargo, este no es el caso, al menos en
relacion con la descripcion contenida en el tipo
del articulo 210A del Codigo Penal, pues en reali-
dad no existio en el acto atribuido al acusado una
relacion de sometimiento con la usuaria del servi-
cio judicial sino un indebido aprovechamiento de
su cargo para hacer pedimentos de orden sexual,
lo que en ultimas resulté decantando por el ofre-
cimiento de dinero para alcanzar ese cometido.

Con ello, no se descarta que, en principio, el
procesado se haya prevalido de la funcién ptblica
que desarrollaba para exhibir su comportamien-
to lascivo con el revelador proposito de obtener
un beneficio indebido y, asi, pretender cautivar a
la reclamante de la prestacion oficial para que le
prodigara sus favores sexuales, no obstante que,
vista la reaccion de la victima, haya mutado su
estrategia de seduccion para ofrecerle prebendas
econdmicas a fin que accediera a sus reveladas
intenciones.

Bajo ese presupuesto, el Tribunal adujo, en su
juicio de tipicidad de la conducta, que la misma
correspondia no al delito de acoso sexual, por
el que se acusoé al procesado, sino al de concu-
sion, lesivo del bien juridico de la Administracion
Publica.

Al respecto, debe decirse que, sin duda, el
acusado hizo sobresalir la calidad publica de que
estaba investido, sacando ventaja, indebidamen-
te, de su vinculacion legal con la administracion
publica, para de esa manera contactar a la ciuda-
dana, a fin de obtener de ella una prebenda que
obviamente no era apropiada en esas condiciones,
remarcando el hecho de que a su cargo tenia la
investigacion relativa a la denuncia que por el deli-
to de inasistencia alimentaria habia formulado en
contra de quien fue su compaiiero sentimental.

Lo anterior se reafirma en la circunstancia de
que el funcionario haya citado a la denunciante a
un parque de la ciudad, lejos del escenario natural
donde se ejerce la actividad judicial, para entre-
garle una citacion, lo que de ordinario se lleva a
cabo en el despacho de la entidad oficial. Estando

alli, antes de hacerle entrega de la citacion que
supuestamente habia motivado ese encuentro, le
advirtio que ella “ya sabia lo que tenia qué hacer”.

Sin embargo, tales circunstancias no pue-
den interpretarse, indefectiblemente, como una
accion constrictiva, sustentada en la posibilidad
de que su demanda sexual pudiera incidir en las
resultas del proceso bajo su competencia y en el
cual tenia interés la usuaria del servicio publico
y, con ello, que se realizara en su tipicidad un
delito de concusion, pues tampoco se acreditd
que el funcionario hiciera depender las resultas
del proceso a su cargo del cumplimiento de los
requerimientos sexuales que solicito, al punto
que termino ofreciendo dinero a cambio de esos
favores.

Lo que se hace notorio en este caso, es que en
la delimitacion de las hipétesis facticas incluidas
en la imputacion y la acusacion, el delegado de la
Fiscalia no considerd la posibilidad de estructu-
racion del delito contra la Administracion Publi-
ca, lo cual ocurrié por falta de prevision de su
parte o porque sencillamente no estimé que se
haya cumplido el supuesto de hecho que pudiera
subsumirse en la norma penal del delito de con-
cusion (Sobre las obligaciones constitucionales y
legales de la Fiscalia General de la Nacion frente a
la generacion y verificacion de hipotesis factuales
en el sistema de enjuiciamiento criminal regula-
doenlaLey 906 de 2004, cfr. CSJ SP-19617-2017,
23 nov. 2017, rad. 45899).

Ello explica el por qué en el disefio del pro-
grama metodologico -en el que se deben deter-
minar los objetivos en relacion con la naturaleza
de la hipdtesis delictiva-, en la acusacion, en la
audiencia preparatoria y en el curso del juicio
oral y publico, solo se desarrolld la hipotesis
concerniente al acoso sexual, con lo que quedd
desprovisto de cualquier soporte probatorio la
demostracion de los elementos estructurales de la
conducta relativa a la afectacion del bien juridico
de la Administracion Pablica.

Lo anterior para significar que el juzgador no
cuenta con los elementos de prueba que puedan
acreditar la existencia de una tipicidad objetiva
en relacion con la conducta prevista en el arti-
culo 404 del Codigo Penal, debiéndose en todo
caso sefialar que, segtn lo tiene dicho la Corte,
ese delito no fue sustituido o modificado por el
articulo 210A ibidem, en el que se consagra la
tipicidad de acciones de contenido sexual ejecu-
tadas, como se ha acotado, en un preciso marco
de relaciones de subordinacion y/o poder entre
victima y victimario.

Al respecto, la Corte acoto:

Precisamente por esa adscripcion inescapa-
ble al abuso de la funcion publica como medio
para obtener la indebida utilidad, o mejor, el
Jfavor sexual de otra manera inalcanzable, es que
el delito se encuadra dentro del atentado contra la
administracion publica y no en las fronteras del
acoso sexual que postula el defensor, pues, en la
novisima conducta introducida por el articulo 29
de la Ley 1257 de 2008, que agrega el articulo
2104 al Cédigo Penal, no se delimita de sujeto
activo calificado el hecho, ni se supedita el mismo
al abuso del cargo o de la funcion, notas carac-
teristicas que, en razon del principio de espe-
cialidad, obligan acudir al articulo 404 ibidem,
marco tipico que de forma integral, con el nomen
iuris de concusion, recoge el comportamiento
contrario a derecho del acusado.

Para la Corte esta claro que el articulo 210
A, recientemente introducido al Codigo Penal,
no pretende sustituir ni mucho menos modifi-
car el articulo 404 de esa misma normatividad,
sino consagrar como delito una conducta hasta
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el momento atipica, el comunmente denomina-
do acoso sexual, por lo general remitido a las
relaciones de dependencia o subordinacion en
el campo laboral, publico o privado (CSJ SP, 8
jun. 2011, rad. 36.570)

Con lo anterior, entiende la Sala, en funcién
de la Unica hipotesis factica considerada por el
acusador, que el comportamiento desplegado por
el servidor judicial no se adecua tipicamente al
delito de acoso sexual, por el cual fue acusado, lo
cual se revela con mayor claridad frente a la otra
caracteristica del tipo penal del articulo 210A del
Cadigo Penal, relativa a los verbos rectores sobre
los cuales se puede manifestar la conducta tipica
lesiva del bien juridico de la libertad, integridad
y formacion sexuales.

Al respecto, es preciso acotar que para la
estructuracion del tipo penal en cuestion se
requiere de la habitualidad o permanencia de las
conductas dirigidas a los fines sexuales no con-
sentidos, lo que se desprende de los verbos alter-
nativos previstos para su realizacion: “acose,
persiga, hostigue o asedie fisica o verbalmente”.

De manera que su caracterizacion se encuen-
tra definida por la presencia de unas situaciones
tipicas que, en modo alguno, pueden responder a
una conducta aislada sino a una actividad persis-
tente, incesante y continua, tendiente a doblegar
la voluntad de la victima, sin que en ese proposito,
importa resaltarlo, sea relevante que se logre o no
la finalidad perseguida, puesto que se trata de un
delito de mera actividad que no requiere para su
consumacion del resultado en lo que al cometido
sexual respecta.

En ese sentido, la Sala ha tenido oportunidad
de precisar lo siguiente:

Ahora bien, de similar forma a los aspectos
descriptivos y normativos, el tipo penal propone
una enumeracion exhaustiva de los verbos recto-
res que conforman la conducta, significando que
ella se materializa en los casos en que el sujeto
activo “acose, persiga, hostigue o asedie fisica
o verbalmente”.

De dichos verbos rectores cabe anotar que
todos indican, en principio, una idea de actos
persistentes o reiterativos en el tiempo, pues,
basta verificar las acepciones consagradas en el
diccionario, para asumir dinamico y no estdtico
el comportamiento.

Se ratifica, con lo transcrito, que el acoso
sexual, en sus varios verbos rectores, dice rela-
cion con una suerte de continuidad o reiteracion,
que no necesariamente, aclara la Corte, deman-
da de dias o de un lapso prolongado de tiempo,
pero si de persistencia por parte del acosador.

Ello, estima la Sala, para evitar que por si
misma una manifestacion o acto aislado puedan
entenderse suficientes para elevar la conducta a
delito, independientemente de su connotacion o
efecto particular, en el entendido que la afecta-
cion proviene de la mortificacion que los agra-
vios causan a la persona (CSJ SP-107-2018, 7 feb.
2018, rad. 49.799).

Lo anterior no impide, segun también se
aclaré por la Corte, que actuaciones materiali-
zadas en un solo acto puedan afectar, de distinta
manera, el bien juridico tutelado de la /ibertad,
integridad y formacion sexuales a través de otra
norma de prohibicion, resaltandose, eso si, en lo
que atafie a la conducta de acoso sexual, que no
se precisa de la prolongacion en el tiempo sino de
la persistencia en los actos de acoso, persecucion,
hostigamiento o asedio.

Asi se dijo que:

Desde luego, es posible advertir que el bien
Juridico tutelado -libertad, integridad y forma-
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cion sexuales-, puede verse afectado con un solo acto, manifestacion o
roce fisico, pero se entiende que para evitar equivocos el legislador, dado
que aplico un criterio bastante expansivo de la conducta, estimo prudente
consagrar punibles solo los actos reiterados, persistentes o significativos
en el tiempo, y asi lo plasmo en la norma con la delimitacion de dichos
verbos rectores, compatibles con la nocion de acoso.

De haberse pretendido sancionar penalmente hechos aislados o indivi-
duales, bastaba con asi referenciarlo a través de verbos como “insinuar”,
“manifestar”, “solicitar” o “realizar”, como asi sucede en la ley penal espa-
fiola, donde a mas de circunscribirse el delito a ambitos laboral, docente
o de prestacion de servicios, directamente se sanciona a quien “solicitare

favores de naturaleza sexual para si o para un tercero” (Articulo 184 de la
Ley Organica 10 de 1995).

Se resalta, eso si, que el asedio, entre otros verbos contemplados en la
norma examinada, no reclama de prolongacion en el tiempo, sino de insis-
tencia en el actuar, que se traduce en la inequivoca pretension de obtener
el favor sexual a pesar de la negativa reiterada de la victima (Ibidem).

En el presente caso, esta demostrado que el comportamiento desplegado
por el acusado fue un acto aislado, sin la continuidad o persistencia en el
actuar reclamada por la descripcion tipica en relacion con las conductas
alternativas que podrian configurar la existencia de un acoso sexual que
afrentara, de esa manera, la dignidad y la libertad de autodeterminacién
de la persona ofendida.

Dicho aspecto en particular fue clarificado por la propia denunciante,
quien declard que aquel dia de los hechos fue la primera vez que vio al
acusado, que nunca habia tenido contacto con él y que, ademas, después
de lo sucedido en esa oportunidad, no volvié a comunicarse con ella. Asi
mismo, la deponente expres6 que el acusado cesd en su empeilo una vez
ella respondid con insultos a su propuesta, procediendo en el mismo acto a
disculparse por su atrevimiento (Cfr. C.D. Juicio oral y publico, sesion del
12 de junio de 2017, 56:54 minutos).

En suma, se tiene que, en relacion con la tipicidad del comportamiento
realizado por el acusado, no existe evidencia suficiente para concluir que
ejecuto el tipo penal de acoso sexual.

Abhora, en vista de la acotacion del delegado del Ministerio Publico, en
el sentido de que el hecho se podria calificar como un caso de violencia de
género, debe decirse que la Sala no desconoce, como ya se ha puntualizado
en otras oportunidades (CSJ AP-2070-2018, 23 may. 2018, rad. 51.870), la
importancia de aplicar el derecho a la igualdad e introducir un enfoque
diferencial para disminuir situaciones de violencia frente a grupos des-
protegidos y débiles, a efectos de “romper los patrones socio culturales
de caracter machista en el ejercicio de los roles de hombre-mujer que, en
principio son roles de desigualdad” (SC TC 4362 del 4 de abril de 2018).

Sin embargo, ese proposito no puede ser sobrepuesto a una cuestion
indiscutible relacionada con la aplicacion del postulado de la estrictica tipi-
cidad, manifestacion del ntcleo esencial del principio de legalidad. Valga

31

decir, la ausencia de tipicidad de la conducta en relacion con el delito que
fue objeto de la acusacion, no puede reemplazarse bajo el argumento de
acudir a una visiéon de género como alternativa de interpretacion de la
situacion que se analiza.

Por lo demas, debe decirse que tampoco es posible sostener, con base
en la prueba aducida al proceso, como lo hace el juez a quo, que el acusado
haya realizado, en lugar de las descripcion tipica del delito de acoso sexual,
una conducta punible trasgresora del bien juridico de la Administracion
Publica, concretamente el delito de concusion, tipificada en el articulo 404
del Codigo Penal, puesto que, como ya se dijo, se trata de una hipdtesis
factica que ni siquiera fue abordada por el acusador, ademas que tampoco,
de lo probado, se desprenden los elementos estructurales de ese tipo penal.

Por esa razén, de ese delito no se ocupara la Sala.

Al respecto, debe precisarse que, ante la perspectiva de que el fallador
se pudiera apartar de la calificacion juridica dada a la conducta en el acto de
acusacion y, en consecuencia, emitiera sentencia condenatoria por un tipo penal
diferente, segun la linea de pensamiento que en relacion con el principio
de congruencia ha desarrollado la Corte (Cfr. CSJ SP, 16 mar. 2011, rad.
32.685; CSJ AP, 28 may. 2014, rad. 42.357; CSJ SP-17352-2016, 30 nov.
2016, rad. 45.589; CSJ SP-107-2018, 7 feb. 2018, rad. 49.799), que, en este
caso en particular, antes que un problema relacionado con la calificacion
juridica de los hechos juridicamente relevantes, se advierte que la hipotesis
alusiva al delito contra la Administracion Publica no fue considerada ni
desarrollada probatoriamente por parte del representante de la Fiscalia,
por lo que se carece de los elementos facticos sobre los cuales se pudiera
estructurar su tipicidad.

Tampoco es posible acceder a la nulidad de la actuacion, como lo recla-
ma el delegado de la Fiscalia, quien advirtiendo la posibilidad de que los
hechos pudieran corresponder a un tipo penal diferente a aquel por el cual
present6 su acusacion, reclama que se declare la invalidez de lo actuado
desde la etapa de imputacion, a fin de tener una nueva oportunidad de cali-
ficar la conducta por otro delito, en concordancia con otra realidad factica.

En verdad, la consecuencia juridica del error por parte del acusador en el
“Juicio de acusacion”, referido a la generacion y verificacion de hipotesis
factuales o ala calificacion juridica de los hechos juridicamente relevantes
que considerd (En relacion con las obligaciones de la Fiscalia en la presen-
tacion de su acusacion, cfr. CSJ SP-5660-2018, 11 dic. 2018, rad. 52.311),no
puede ser, en todo caso, la anulacion de lo actuado, para someter al procesado a
un nuevo juicio por los mismos hechos, a partir de un indebido proceso de con-
crecion factica y de adecuacion tipica de la conducta atribuida al procesado, salvo
que se demuestre la presencia de alglin vicio determinado por la incompetencia
del juez o por la violacion a las garantias fundamentales (eventos previstos de
manera taxativa por los articulos 456 y 457 de la Ley 906 de 2004), lo que en
este caso no ocurrio.

Por lo tanto, una situacion como la que es objeto de revision, tiene que resol-
verse, inexcusablemente, con la absolucion del procesado.

Delito de alzamiento de bienes
Configuracion™

Ha puntualizado la Corte que para la configuracion del delito de alza-
miento de bienes no se requiere de una obligaciéon contenida en un titulo
ejecutivo, pues bien puede tratarse de una obligacion litigiosa, en donde el
acreedor disputa una cuantia, la cual no descarta el derecho de crédito y lo
habilita para perseguir los bienes del deudor. En tal sentido se preciso (CSJ
SP, 16 ene. 2012. Rad. 35438):

“Pueden existir obligaciones que por ser claras, expresas y exigibles
gozan de titulo ejecutivo y por lo tanto, se pueden perseguir inmediatamen-
te por la via ejecutiva y otras que surgen como consecuencia de alguna de
las fuentes de derechos personales y cuya cuantia en términos patrimonia-
les se debe definir a través de un proceso ordinario.

“No se remite a duda que la disposicion fraudulenta de los bienes que
integran la prenda general de los acreedores producida luego de que una
obligacion que goza de titulo ejecutivo esta perfeccionada, configurara el
delito de alzamiento de bienes, pues el sujeto activo de la relacion juridica
obligacional tiene a su favor un derecho cierto e indiscutible que es agra-
viado con la accion lesiva del patrimonio por parte del deudor.

“Es frente al segundo tipo de obligaciones, cuyo valor si es discutible
ante la jurisdiccion civil-laboral-penal, que se denuncia la atipicidad de

la conducta en tanto en ausencia de una declaracion judicial sobre la
existencia de la obligacion -previa a la disposicion ilicita de los bienes-, el
recurrente considera que no habria lugar a proteger una obligacion que
no ha surgido.

“Sin embargo, no se puede predicar validamente que los derechos de
crédito nacen a la vida juridica al momento de la declaracion judicial,
es decir, cuando se establece el monto exacto de la prestacion y son
exigibles. No, tal como se anuncio atras, las obligaciones pueden tener
su fuente en el contrato o convenio, en el acto juridico unilateral (v.g. la
herencia), en el delito, en el enriquecimiento sin causa, en la responsabi-
lidad civil y en la ley y, es a través de ellos que los derechos personales
emergen como actos juridicos que de ser incumplidos pueden ser reque-
ridos coactivamente.

“Si bien se admite que una obligacion en tales circunstancias tiene
cardcter litigioso y que el acreedor disputa la cuantia definitiva, ello no
descarta el derecho de crédito que surge a favor del acreedor por ejemplo,
al celebrar el pacto obligacional con el deudor que entonces, lo habilita
para perseguir sus bienes embargables”.

* Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP-923 del 20 de marzo de 2019, Rad. 51683, M.S. Dr. Luis Antonio Hernindez Barbosa.
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Falsedad ideoldgica en documento publico

FACET
]URIDICA

Elementos estructurales. Marco funcional dentro del cual debe realizarse la conducta tipica. Capacidad probatoria intrinseca del documento*

1. Delito imputado

La ex juez fue acusada y juzgada por el delito
de falsedad ideolégica en documento publico, que
describe el articulo 286 del Codigo Penal en los
siguientes términos:

“El servidor publico que en ejercicio de sus
funciones, al extender documento publico que
pueda servir de prueba, consigne una falsedad
o calle total o parcialmente la verdad, incurrird
en prision de sesenta y cuatro (64) a ciento cua-
renta y cuatro (144) meses e inhabilitacion para
el ejercicio de derechos y funciones publicas de
ochenta (80) a ciento ochenta (180) meses”.

2. Nocion y elementos estructurales

Un documento es ideologicamente falso cuan-
do quien lo suscribe o extiende consigna en su
texto declaraciones que no corresponden a la
verdad. El documento, ha precisado la Corte, es
verdadero en su expresion material, pero mendaz
en su contenido, porque afirma situaciones que
histéricamente no han sucedido, o las presenta
de manera distinta a como realmente ocurrie-
ron (CSJ SP, 20 de noviembre de 2000, casacion
13231; CSJ SP, 20 de junio de 2007, casacion
23595; CSJ SP3534-2918, 22 de agosto de 2018,
segunda instancia 51877, entre otras).

Esto ha llevado a la Sala a sostener, en for-
ma también reiterada, que para la configuracion
tipica de este delito es necesario el concurso de
los siguientes elementos, (i) un sujeto activo que
tenga la condicion de servidor publico, (ii) la
expedicion o extension de un documento donde
se hacen afirmaciones mentirosas, y (iii) que el
documento sea apto para probar un hecho juridi-
camente relevante.

3. Marco funcional dentro del cual debe rea-
lizarse la conducta tipica.

No siempre que un servidor publico falta a la
verdad en un documento, incurre en el delito de
falsedad ideologica. El ambito de proteccion de la
norma que tipifica esta conducta solo se extiende
a las actuaciones que el funcionario realiza en
ejercicio de la funcidon certificadora o documen-
tadora de la verdad, que el Estado le delega en
desarrollo de la politica de proteccion del bien
juridico de la fe publica.

A esta limitante ya se ha referido la Sala en
otras oportunidades, al sefialar que el delito solo
puede ser cometido por el funcionario publico
que faltaala verdad en ejercicio de esta especifica
funcion, entendida por tal la que le impone dar fe
de los actos o actuaciones en los que interviene
y de las circunstancias en que se realizan, o de la
existencia de un determinado fenomeno o suceso
historico sobre el cual deba certificar. Veamos
algunas de estas decisiones:

Sentencia de 19 de mayo de 1999, dictada den-
tro de la casacion 11280,

“Pero esta verdad, y la realidad historica que
ha de contener el documento oficial debe ser inte-
gra, enrazon a la aptitud probatoria que el medio
adquiere y con la cual ingresa al trdfico juridico.
Envirtud de ello, el servidor oficial en la funcion
documentadora que le es propia, no solo tiene el
deber de cefiirse estrictamente a la verdad sobre
la existencia historica de un fenomeno o suce-
so, sino que al referirla en los documentos que
expida, debera incluir las especiales modalida-

des o circunstancias en que haya tenido lugar, en
cuanto sean generadoras de efectos relevantes en
el contexto de las relaciones juridica y sociales”.

Sentencia de 17 de octubre de 2012, dictada
dentro de la casacion 34466,

“La falsedad ideologica en documentos es
por definicion un atentado al deber de veracidad.
Seincurre en ella cuando el servidor publico, o el
particular, en ejercicio de la facultad certificado-
ra de la verdad, hacen afirmaciones contrarias
a ella, o la callan total o parcialmente, en un
documento que puede servir de prueba. Algunas
de sus principales caracteristicas son, por tanto,
que es un atentado al deber de decir la verdad, y
que las afirmaciones mentirosas deber ser direc-
tamente realizadas por el servidor publico, o por
el particular que extiende o suscribe el documen-
to. En eso consiste la falsedad”.

Sentencia CSJ SP163-2017 de 18 de enero de
2017, dictada dentro del proceso de segunda ins-
tancia 48079,

“Asi, entonces, la fe publica se protege, desde
el derecho punitivo, mediante la tipificacion de
varias conductas que la menoscaban o amena-
zan, entre ellas la prevista en el articulo 286 de
la Ley 599 de 2000, previamente transcrito, en
razon a que los servidores publicos tienen la fun-
cion de certificacion respecto de los documentos
que suscriben en ejercicio de sus funciones, en
los cuales deben consignar la verdad, no par-
cialmente o de modo amariado, sino de manera
integra y completa.

“Desde antario la Corte de manera pacifica
ha considerado que esa “funcion” o “tarea” se
sustenta en la obligacion de “ceiiirse estricta-
mente a la verdad sobre la existencia historica de
un fenomeno o suceso”, asi como de “incluir las
especiales modalidades o circunstancias en que
haya tenido lugar, en cuanto sean generadoras
de efectos relevantes en el contexto de la relacio-
nes juridicas y sociales” (CSJ SP, 19 may. 1999.
Citada en CSJ SP, 13 feb. 2013, rad. 40.254).

Sentencia SP3145-2018 de 27 de julio de 2018,
dictada dentro del proceso de Segunda Instancia
50005,

“I...] la falsedad ideologica en documento
publico presupone la existencia de un sujeto acti-
vo calificado: un servidor publico que, en virtud
de tal condicion, extiende un documento con
aptitud probatoria que contiene afirmaciones
mendaces. Se requiere, en consecuencia, que el
agente actiie en ejercicio de la funcion documen-
tadora que le es propia a los servidores publicos,
pues solo bajo dicho supuesto es posible predicar
del instrumento su naturaleza publica’”.

Esta precision es importante porque existen
servidores publicos que cumplen funciones dis-
tintas de la simplemente certificadora de la ver-
dad, y porque cuando se esta frente a esta clase
de funcionarios, la actualizacion de la conducta
delictiva de falsedad ideoldgica no solo depen-
dera de que falten a la verdad en un documento
publico, sino que lo hagan en el marco del deber
de certificacion o documentacion de la verdad
que el Estado les ha delegado.

Es lo que ocurre con los jueces de la Repu-
blica, quienes ademas de la funcion certificado-

ra propiamente dicha, cumplen otras funciones,
como tomar decisiones, en las que realizan valora-
ciones de indole factico, probatorio y juridico, que
nada tienen que ver con la funcion documentado-
ra, en cuanto no se orientan a dar fe de un hecho,
sino a declarar un estado de cosas y aplicar una
consecuencia juridica, en ejercicio de la actividad
jurisdiccional de imparticion del derecho.

Cuando el juez, en cumplimiento del deber
de resolver casos y aplicar el derecho, o de pro-
nunciarse sobre la existencia de un determinado
supuesto factico que lo inhabilita para conocer del
asunto, hace afirmaciones mentirosas, no comete
falsedad ideologica en documento publico, porque
para la realizacion de esta conducta se requiere,
como viene de ser visto, que la afirmacién men-
daz se haga en ejercicio especifico de la funcion
certificadora de la verdad, y en los supuestos que
se enuncian no se estaria dentro de este marco
funcional.

Podria dar lugar a la comision de otro delito,
por ejemplo, prevaricato por accion, si la funda-
mentacion mendaz del servidor publico se orienta
a dar apariencia de legalidad a una decision con-
traria a la ley, tesis que la Sala ya ha acogido en
casos similares, no a partir desde luego del crite-
rio de atipicidad objetiva de la falsedad ideologica
que hoy la Sala privilegia, sino desde la perspecti-
va de aplicacion del principio de consuncion (CSJ
SP11015-2016, 10 de agosto de 2016, segunda ins-
tancia 47660).

En sintesis, para que se estructure el delito
de falsedad ideoldgica en documento publico, no
basta que el documento contenga afirmaciones
mentirosas, sino que es necesario, ademas, que
el servidor publico las realice en el marco de las
actividades a que se contrae la funcion certifica-
dora o documentadora de la verdad que el Estado
le ha delegado, entendida por tal la que le impone
dar fe de los actos o actuaciones en los que ha
intervenido, o de las circunstancias en que los ha
otorgado, o de sucesos histdricos.

4. Capacidad probatoria intrinseca del
documento.

La Sala, al definir el sentido y alcance de este
elemento estructural del tipo penal, ha insistido en
hacer dos precisiones, (i) que el documento debe
tener aptitud de probar por si mismo la declaracion
mentirosa que contiene, y (ii) que debe acreditar
un hecho social y juridicamente relevante.

Esto significa que el documento debe contar
con capacidad probatoria intrinseca, o aptitud
de demostrar juridicamente su propio contenido,
tratese de documento publico o privado, y que el
hecho que prueba tenga la virtualidad de modifi-
car en forma sustancial el estado de cosas existen-
te, con afectacion del bien juridico de la fe publica.

A la primera exigencia, que es la que interesa
destacar en esta oportunidad para la solucion del
caso sometido a estudio, la Sala se ha referido de
tiempo atras, para insistir no solo en la vocacion
probatoria del documento, sino en la necesidad
de que tenga la capacidad de probar de suyo los
hechos falsos de los cuales informa.

En decision de 23 de abril de 1985, al estudiar
el sentido y alcance del tipo penal que definia el
delito de falsedad en documento privado, la Sala
preciso:

* Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP-571 del 27 de febrero de 2019, Rad. 49144, M.S. Dr. José Francisco Acufa Vizcaya.



FACET
JURIDICA

“El articulo 221 del Codigo Penal sanciona a la persona que falsifica
documento privado que puede servir de prueba y lo usa, es este un tipo
penal compuesto de dos actos positivos o de accion, el primero de los cuales
consiste en la alteracion material o ideologica de un documento privado
apto para demostrar juridicamente su propio contenido (alteracion objetiva
del texto original y auténtico o confeccion de uno que no corresponde a lo
acordado por las partes), y el segundo que apunta a su utilizacion es decir,
a su penetracion en el trdfico juridico de acuerdo a su naturaleza y destino”.

Similar precision se hizo en la decisién de 29 de noviembre de 2000,
dentro de la casacion 13231, al estudiar el delito de falsedad ideologica en
documento privado,

“La segunda exigencia para que la falsedad ideologica de particular
en documento privado pueda tener realizacion tipica, es que el documento
tenga capacidad probatoria, condicion que se cumple cuando es juridica-
mente idoneo para establecer una relacion de derecho, o para modificarla,
es decir, cuando prueba, per se, los hechos que en él se declaran. Esto
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excluye como objeto posible de falsedad ideoldgica en documento privado
con implicaciones penales, las afirmaciones mendaces que puedan llegar a
hacerse en documentos que carecen de aptitud para probar por si mismos
lo que en ellos se afirma, y por ende para afectar el trdfico juridico, como
ocurre, por ejemplo, con las declaraciones de renta, o las declaraciones de
bienes -aspecto que en las discusiones de Sala tanto preocupo a los Magis-
trados que se apartan de esta decision-. Sus implicaciones serdn fiscales,
o disciplinarias, segun el caso, pero en modo alguno penales, salvo, claro
esta, que se acomparien de documentos que puedan tener una tal connota-
cion juridica”.

Esta exigencia se torna mucho mas evidente frente al delito de falsedad
ideoldgica en documento publico, por el origen del documento y el marco
funcional en que se emite, porque es de la esencia de los documentos expe-
didos por el servidor publico en ejercicio de la funcion certificadora, que
tengan capacidad probatoria intrinseca, o vocacion de probar por si mismos
las afirmaciones o declaraciones que contiene.

Infantes y adolescentes
Infracciones penales. Sancion privativa de la libertad en centro de atencién especializada*

Esta Sala ha sefialado que si en virtud del principio de legalidad de la
pena del articulo 152 de la Ley de Infancia y Adolescencia, solo pueden
imponerse al menor las sanciones definidas en la ley, la privacion de la
libertad en centro de atencion especializada procede exclusivamente en los
eventos sefialados por el articulo 90 de la Ley 1453 de 2011 que modifico
el articulo 187 del Codigo de Infancia y Adolescencia, es decir, cuando el
delito por el que se ha declarado la responsabilidad penal tenga prevista pena
minima de 6 o mas afios de prision y el adolescente sea mayor de 16 afios y
menor de 18 afos de edad; o cuando, siendo mayor de 14 afios y menor de
18, se le ha declarado responsable de homicidio doloso, secuestro, extorsion
en todas sus formas y delitos agravados contra la libertad, integridad y for-
macion sexual, sin perjuicio de que una vez cumplida parte de la sancion sea
sustituida en funcion de las circunstancias y necesidades del adolescente, en
los términos del inciso 6° del articulo 187 del referido estatuto.

Y enrelacion con las circunstancias que inciden en la dosificacion puniti-
va, también ha precisado que deben tenerse en cuenta al momento de deter-
minar la sanciéon que corresponde aplicar en el sistema de responsabilidad
penal para adolescentes. Es decir, deben considerarse las causales de ate-
nuacién o agravacion, asi como los dispositivos amplificadores del tipo. En
tal sentido, la Sala ha sefialado:

En consecuencia, como bien lo anota la representante de la Fiscalia
General de la Nacion, en el sistema de responsabilidad penal para adoles-
centes el fallador, antes de analizar los criterios alli previstos para delimi-
tar la sancion, tiene la obligacion de definir los contornos de la conducta
punible, con todos los aspectos considerados por el legislador en el Codigo
Penal (como es el caso de la disminucion de pena prevista en el articulo
268), pues solo asi tendra elementos suficientes para aplicar los parame-
tros consagrados en el articulo 179 de la Ley 1098 de 2006, entre ellos la
“naturaleza y gravedad del hecho”.

En la misma logica, el articulo 187 de la citada ley dispone que “la pri-
vacion de la libertad en centro de atencion especializada se aplicara a los
adolescentes mayores de 16 afios y menores de 18 afios, que sean hallados
responsables de la comision de delitos cuya pena minima establecida en el
Codigo Penal sea o exceda de seis arios”.

Para hacer esta verificacion (si la pena minima excede de seis arnios de
prision), el funcionario debe considerar todos los factores que inciden en los
limites punitivos, como la tentativa, la circunstancia de menor punibilidad
prevista en el articulo 268 del Codigo Penal, entre otros.

Ast las cosas, es indiscutible que en el régimen de responsabilidad penal
para adolescentes el fallador debe tener en cuenta todos los aspectos consi-
derados por el legislador en la Ley Penal para agravar o atenuar la pena,
bien para establecer el tipo de sancion aplicable, ora para delimitar el
monto de la misma.

La interpretacion que propone el Tribunal, segun la cual la circunstan-
cia de atenuacion punitiva no es aplicable en el sistema de responsabilidad
penal para adolescentes, ademds de violar el principio de legalidad, aca-
rrea un trato discriminatorio, pues en el fondo subyace la idea de que este

factor de menor punibilidad es aplicable cuando el procesado es mayor

de edad, mas no para los eventos regulados en la Ley 1098 de 2006. (CSJ
SP16096-2016).

Conforme a los citados precedentes judiciales, se advierte la necesidad
de casar el fallo impugnado a efectos de revocar la privacion de la libertad
en centro de atencion especializada como quiera que el delito de hurto cali-
ficado, en la modalidad de tentativa, por el que fue condenado S.D.G.P., no
tiene asignada pena igual o superior a 6 afios como lo exige el articulo 187
del Cédigo de Infancia y Adolescencia para autorizar esa sancion.

En efecto, el aludido hecho punible -arts. 239 y 240-4 del C.P-- tiene
prevista pena de prision de 6 a 14 afios, pero en virtud del dispositivo ampli-
ficador del tipo de la tentativa -art. 27 del C.P.-, la sancion “no serd menor
de la mitad del minimo ni mayor de las tres cuartas partes del maximo”. Es
decir, que el ambito de movilidad punitiva oscila entre 3 y 10,5 afios.

No podian las instancias, entonces, imponer al menor infractor privacion
de la libertad en centro de atencién especializado, pues esa sancion solo
procede respecto de delitos cuya pena minima, luego de considerar todos
los factores que inciden en los limites punitivos, es, o excede, de 6 afios de
prision.

La sentencia infringio, entonces, el principio de legalidad de la pena
consagrado en los articulos 29 de la Carta Politica, 152 de la Ley de Infancia
y Adolescencia, 6° del Codigo Penal y de 1a Ley 906 de 2004, pues como ha
establecido la Sala la limitacion que impone el principio de legalidad para
la aplicacion de normas de cardcter sancionatorio -en punto de tipicidad y
punibilidad-, no es ajena al sistema de responsabilidad penal para adoles-
centes, creado a traves de la Ley 1098 de 2006, sobre todo porque, sus des-
tinatarios tienen una especial condicion, la de ser menores de edad, la cual,
como lo prevé el articulo 44 Superior, les confiere una proteccion reforzada.

En verdad, la posibilidad de elevar juicios de reproche y de aplicar
sanciones a los menores de edad que vulneran la ley penal, obligatoria-
mente, debe pasar por el tamiz del postulado de legalidad del delito y de las
penas, ya que no solo se trata de un régimen especifico de investigacion y
Jjuzgamiento que, por ende, esta sometido al debido proceso, sino que estd
inspirado en el interés superior del nifio y en la funcion de reintegracion
del pequerio infractor a la sociedad.

Es asi como, el principio de legalidad encuentra regulacion precisa en
el articulo 152 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia, norma que esta-
blece que ningun adolescente podra ser investigado, acusado ni juzgado por
acto u omision que, al momento de la comision del delito no esté previamente
definido en la ley penal vigente, de manera expresa e inequivoca.

Estas disposiciones encuentran su referente supranacional, de aplica-
cion obligatoria en el ordenamiento interno por razon del bloque de cons-
titucionalidad, en el precepto 40.a de la Convencion sobre los Derechos del
Nirio -incorporada mediante la Ley 12 de 1991-, en el que se sefiala que los
estados partes se comprometen a garantizar que “no se alegue que ningun
nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare culpable a ningun
nifio de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que no estaban
prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en el momento en que
se cometieron”. (CSJ SP3122-2016).

* Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP-1143 del 27 de marzo de 2019, Rad. 51332, M.S. Dr. Luis Antonio Hernandez Barbosa.
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Aunque las instancias adujeron que la priva-
cion de la libertad de S.D.G.P. atendia de mejor
manerasusituacion, dado que es habitante de calle,
adicto a los alucindgenos y no cuenta con apoyo
familiar, ese criterio no solo vulnera el principio
de la legalidad de la pena, como qued6 explicado
con antelacion, sino que también desconoce los
principios que rigen el sistema de responsabilidad
penal para adolescentes, segtin los cuales la priva-
cion de la libertad debe ser excepcional.

En efecto, el articulo 6° de la Ley 1098 de 2006
sefala que las normas contenidas en la Constitu-
cion Politica y en los tratados o convenios inter-
nacionales de derechos humanos ratificados por
Colombia, “haradn parte integral de este Codigo,
yserviran de guia para su interpretaciony aplica-
cion. En todo caso, se aplicara siempre la norma
mas favorable al interés superior del nifio, nifia
o0 adolescente”.

En el literal b) del articulo 37 de la Ley 12 de
1991, aprobatoria de la Convencién sobre Dere-
chos del Nifio, adoptada por la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989, se dispone que “Ningun nifio sea privado
de su libertad ilegal o arbitrariamente. La deten-
cion, el encarcelamiento o la prision de un nifio
se llevara a cabo de conformidad con la ley y se
utilizara tan sélo como medida de ultimo recurso
vy durante el periodo mds breve que proceda”.

El numeral 1° del articulo 40 de la misma
legislacion sefiala como obligacion de los Esta-
dos Partes tratar a los nifios declarados culpables
de haber infringido las leyes “de manera acorde
con el fomento de su sentido de la dignidad y el
valor, que fortalezca el respeto del nifio por los
derechos humanos y las libertades fundamentales
detercerosy en la que se tengan en cuenta la edad
del niio y la importancia de promover la reinte-
gracion del nifio y de que este asuma una funcion
constructiva en la sociedad”.

Y el numeral 4° de tal norma indica que respec-
to de menores infractores “Se dispondra de diver-
sas medidas, tales como el cuidado, las ordenes
de orientacion y supervision, el asesoramiento,
la libertad vigilada, la colocacion en hogares de
guarda, los programas de enserianza y formacion
profesional, asi como otras posibilidades alter-
nativas a la internacion en instituciones, para
asegurar que los nifios sean tratados de manera
apropiada para su bienestar y que guarde pro-
pO¥cion tanto con Sus circunstancias como con
la infraccion”.

En las Reglas minimas de las Naciones Unidas
para la administracion de la justicia de menores
aprobada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas en noviembre de 1985, denominadas
Reglas de Beijing, se expone en la pauta 17 que “/a
respuesta que se dé al delito sera siempre propor-
cionada, no solo a las circunstancias y la grave-
dad del delito, sino también a las circunstancias
y necesidades del menor, asi como a las necesi-
dades de la sociedad” y que “Las restricciones a
la libertad personal del menor se impondran solo
tras cuidadoso estudio y se reduciran al minimo
posible”.

En la Regla 19 se manifiesta que “el confina-
miento de menores en establecimientos peniten-
ciarios se utilizard en todo momento como ultimo
recurso y por el mas breve plazo posible”.

De esta manera, la finalidad primordial del
sistema de responsabilidad para adolescentes
consiste en dar al menor una efectiva oportuni-
dad de reintegrarse a la sociedad, la cual no se
consigue cuando simplemente se le priva de su
libertad, como consideraron las instancias, pues
la reclusion del infractor solo puede usarse como
ultimo recurso, en los eventos en que esté esta-

blecida como sancion para la conducta punible
atribuida al infractor, hipdtesis que no se cumple
en este caso.

En procura de asegurar el interés superior del
menor es preciso, una vez establecida la materia-
lidad del delito y suresponsabilidad, constatar qué
medidas estan autorizadas por la ley de Infancia
y Adolescencia para el delito imputado y cual de
ellas materializa los propositos del legislador y de
la normativa internacional, frente a las particula-
res circunstancias del caso, todo ello dentro del
marco del principio de legalidad de las sanciones.

En tal cometido, se advierte que el articulo 177
del Cdédigo de Infancia y Adolescencia estable-
ce que a los adolescentes declarados penalmente
responsables les son aplicables las sanciones de
amonestacion, imposicion de reglas de conducta,
prestacion de servicios a la comunidad, libertad
asistida, internacion en medio semi-cerrado y pri-
vacion de la libertad en centro de atencion espe-
cializada, las cuales son definidas y desarrolladas
en los articulos 182 a 187, indicando en cada caso
en qué eventos se imponen y cudl es el tiempo
maximo de duracion.

En el articulo 179, a su turno, se fijan como
criterios para definir la sanciéon en concreto, la
naturaleza y gravedad de los hechos, la propor-
cionalidad e idoneidad de la sancién atendida
la gravedad de los hechos y las necesidades de
la sociedad y del infractor, la edad de éste, la
aceptacion de los cargos y el incumplimiento de
los compromisos adquiridos con el juez y de las
sanciones.

Es pertinente sefialar que segtin lo ha precisa-
do la Sala, de conformidad con el articulo 178 del
Codigo de la Infancia y la Adolescencia, todas las
sanciones alli establecidas, “tienen una finalidad
protectora, educativa y restaurativa” en el marco
del Sistema de Responsabilidad para Adolescen-
tes y corresponde al juez en cada caso especifico
ponderar las circunstancias individuales del ado-
lescente y sus necesidades especiales, con facul-
tad para modificar las medidas impuestas a partir
de un diagnostico favorable sobre el particular.

En igual sentido, el articulo 18.1 de las Reglas
de Beijing establece el siguiente compendio de
medidas para los menores infractores de la ley
penal:

Para mayor flexibilidad y para evitar en la
medida de lo posible el confinamiento en esta-
blecimientos penitenciarios, la autoridad com-
petente podra adoptar una amplia diversidad de
decisiones. Entre tales decisiones, algunas de las
cuales pueden aplicarse simultineamente, figu-
ran las siguientes:

a) Ordenes en materia de atencion, orienta-
cion y supervision,

b) Libertad vigilada,

¢) Ordenes de prestacion de servicios a la
comunidad;

d) Sanciones economicas, indemnizaciones y
devoluciones;

e) Ordenes de tratamiento intermedio y otras
Jormas de tratamiento;

f) Ordenes de participar en sesiones de ase-
soramiento colectivo y en actividades andlogas;

g) Ordenes relativas a hogares de guarda,
comunidades de vida u otros establecimientos
educativos;

h) Otras ordenes pertinentes.

Siendo ello asi, considera la Sala que la san-
cién que mejor cumple las finalidades educati-
vas, restaurativas y de proteccion de los derechos
de S.D.G.P,, dadas sus particulares condiciones
de vulnerabilidad descritas por el Defensor de
Familia, es la internacion en medio semi-cerra-
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do del articulo 186 del Cddigo de Infancia y
Adolescencia.

Segun el concepto vertido en el informe sico-
social rendido por el Instituto de Bienestar Fami-
liar, S.D.G.P. “es un adolescente que continua
en vulneracion de sus derechos con avanzado
deterioro fisico y mental debido a su condicion
de habitabilidad de calle a causa del consumo
problemdtico de sustancias sicoactivas, practica
que también genera en él constante participacion
de actividades al margen de la ley que no aportan
a su proceso de desarrollo humano y que por el
contrario refuerzan su estilo de vida poco salu-
dable; por lo cual se hace evidente y oportuna
la intervencion del Estado para su vinculacion
a programa de rehabilitacion en un medio don-
de el adolescente no pueda tomar sus propias
decisiones frente al manejo de su enfermedad
(drogadiccion)”.

Como sostuvieron todos los intervinientes en
la audiencia de sustentacion del recurso extraor-
dinario, S.D.G.P. necesita con urgencia un tra-
tamiento orientado a combatir su adiccion a las
sustancias sicoactivas, lo cual se puede lograr,
no con la privacion de su libertad como lo sos-
tuvieron las instancias, sino con su vinculacion
a un programa de rehabilitacion en alguno de los
centros especializados en el tratamiento de la
adiccion a los estupefacientes, manejados por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o en
convenio con esa entidad.

En efecto, el articulo 186 establece que la
internacion en medio semi-cerrado “es la vincu-
lacion del adolescente a un programa de atencion
especializado al cual debera asistir obligatoria-
mente durante horario no escolar o en los fines
de semana. Esta sancion no podra ser superior a
tres anos’.

Y el articulo 148 sefala que “para el cum-
plimiento de las medidas de restablecimiento de
derechos de los menores de 14 afios y ejecucion
de sanciones impuestas a los adolescentes de 14 a
16 aios y de 16 a 18 afios que cometan delitos, el
ICBF diseriard los lineamientos de los programas
especializados en los que tendran prevalencia los
principios de politica publica de fortalecimiento
a la familia de conformidad con la Constitucion
Politica y los Tratados, Convenios y Reglas Inter-
nacionales que rigen la materia”.

En el caso bajo estudio, dado que el infractor es
habitante de calle, no cuenta con apoyo familiar y
esta desescolarizado, no aplican las restricciones
de horario mencionadas en la norma. Por el con-
tario, el joven deberd cumplir con las exigencias
propias del programa de rehabilitacion al que sea
vinculado, incluido el internamiento o permanen-
cia constante en la institucion, mientras avanza la
intervencion.

En consecuencia, la sentencia sera casada
parcialmente, pues, por las razones expuestas,
no resultaba viable imponerle al menor infractor
privacion de libertad en centro de atencion espe-
cializada, como equivocadamente ordenaron las
instancias. En su lugar, la Sala ordenara al Insti-
tuto Colombiano de Bienestar Familiar vincular a
S.D.G.P. a un centro de rehabilitacion de la adic-
cién alas drogas. Para el ingreso del joven alains-
titucion se acudira, si es preciso, a la conduccion
a través de la Policia Nacional para la Infancia y
la Adolescencia, la cual sera autorizada, de ser
necesario, por la autoridad encargada de vigilar
la sancion impuesta.

La duracion de la internacién en medio semi-
cerrado sera de 12 meses. Obviamente, acor-
de con lo establecido en el articulo 178, el juez
correspondiente podra regularla, segtin el desa-
rrollo del programa de rehabilitacion.
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Manifestaciones que corresponden a un elemento estructural del delito
Caracterizacién. Diferencia con la prueba de refeencia. Delito de concusion™

1. Un reproche sirve de sustento a la demanda
de casacion que en este caso ha postulado el apo-
derado judicial del procesado, bajo los supuestos
tedricos de violacion indirecta de la ley sustancial
derivada de error de derecho en la modalidad de
falso juicio de conviccion, que dice tener origen
en haberse condenado al imputado por el delito de
concusion con base en prueba de referencia, pese
a que el estatuto procesal no establece excepcion
alguna a la prohibicion de fundar la sentencia
exclusivamente en esta clase de prueba.

2. En orden a la respuesta que para la Sala
amerita la unica censura aducida por el actor
casacional en este caso, es en primer término
necesario recordar que tanto la estructura de valo-
racion probatoria como la metodologia que le es
inherente y propia del sistema de procesamiento
acusatorio, estan orientadas a la salvaguarda de
garantias constitucionales de juzgamiento mini-
mas, proposito que ha determinado la construc-
cion de este conocimiento a partir no solamente
de la elaboracién de un cuerpo normativo proce-
sal afin a dicho sistema, sino el imperativo para la
jurisprudencia de fijar el nuevo contenido y alcan-
ce que emerge de tal regulacion, cuya novedad
entre nosotros ha significado la presencia de no
pocos tropiezos tedricos y en su diaria practica,
sino en la definicion de los asuntos que deben ser
resueltos con base en los principios y esencial-
mente la técnica de la prueba en el procedimiento
penal con tendencia acusatoria a partir, como se
sabe, de la entrada a regir de la Ley 906 de 2004.

3. Con marco en estos presupuestos, el falso
juicio de conviccion que ha sido escogido en este
caso por el actor para atacar la sentencia, sirvid
en su conceptualizacion tradicional para destacar
en esta especie de los errores de apreciacion pro-
batoria aquellos casos en que pese a la existencia
del medio probatorio y su regular aporte al pro-
ceso, el mismo es valorado en forma diferente al
mandato legal, bien por exceso o por defecto, esto
es, por considerar que es apto para demostrar un
hecho, o porque siéndolo se le reduce dicho valor
fijado en la ley.

Pese al caracter mas o menos exdtico de su
concurrencia, dada la practicamente absoluta
desaparicion de la tarifa legal de los métodos de
valoracion probatoria, tratandose de prueba de
referencia, en la nocién que la nueva tipologia
introdujo a través de figuras depuradas al interior
del nuevo sistema de juzgamiento, se ha aceptado
como via idonea para esta clase de controversias
que su ataque proceda bajo los supuestos que le
dieron origen dadas las reglas relativas a estas
declaraciones surgidas por fuera del juicio oral
y que se utilizan para probar o excluir diver-
sos aspectos vinculantes en la estructuracion
de la conducta punible o la responsabilidad del
imputado.

4. Conforme qued¢ sintetizado con antelacion,
al procesado quien se desempefiaba como Asis-
tente de Fiscal 11 en la Fiscalia Segunda Delegada
ante el Tribunal Superior de Cundinamarca, se le
atribuye haber citado en el mes de junio de 2005
a su casa de habitacion a (R), contra quien cursa-
ba actuacion penal en esa oficina judicial por los
delitos de estafa, cohecho, falsedad y otros y una

vez en dicho lugar, solicitarle dinero a cambio de
beneficios procesales, hechos que habrian queda-
do registrados en una grabacion magnetofonica
que fue aportada al momento de presentarse la
denuncia penal respectiva en agosto de 2006.

Comogquiera que lamencionada grabacion fue
sustraida del almacén de evidencias de la Fiscalia
(junto con algunos recortes de papeles manuscri-
tos atribuidos al procesado), ademas de entender
que parte de la prueba aportada en el juicio era de
referencia y la restante no demostraba el delito ni
la responsabilidad, el a quo absolvi6 al imputado
reconociendo la duda que debia favorecerlo.

Por su parte, el Tribunal estimé que el hecho
de haber desaparecido los referidos elementos
materiales no desvirtuaba la existencia de la
reunion, ademas, que a través de los testimonios
rendidos por los abogados y de la perito fonoau-
didloga (persona que sometid a valoracion técni-
cael casete contentivo de la grabacion antes de ser
sustraido), testimonios todos que descarto tratar-
se de prueba de referencia, declaro demostrada la
materialidad del hecho y la responsabilidad penal
del procesado.

5. Tomando como referente la anterior secuen-
cia y fundamento de las decisiones en sus dos
instancias, emerge para la Corte indispensable
recordar, de acuerdo con doctrina decantada por
la Sala en el ultimo par de lustros con apego a
la regulacion contenida en la Ley 906 de 2004,
que el ataque a la sentencia bajo el entendido de
concurrir errores de derecho por falso juicio de
conviccion, especificamente por estar sustenta-
da en prueba de referencia, procede del enten-
dimiento del art. 381.2 del C. de P.P., seglin el
cual una sentencia condenatoria no puede fun-
darse tinicamente en prueba de esta indole (tarifa
legal negativa), pues seria violatorio de garantias
fundamentales del acusado, maxime cuando so6lo
pueden tenerse como pruebas aquellas allegadas
al juicio y en preservacion de los principios de
inmediacion, concentracion, contradiccion y
confrontacion.

6. El censor alega que la sentencia se basé
Unicamente en prueba de referenciay les atribuy6
dicha calidad a los testigos y el ex fiscal, quie-
nes tuvieron ante si la grabacion y, por tanto, se
refieren a su contenido y a la identificacion de las
personas que participaron en esa conversacion.

El error del impugnante es evidente, porque:

El articulo 437 de la Ley 906, a la luz de la
jurisprudencia que lo ha desarrollado y explicado,
establece que debe tenerse por prueba de referen-
cia toda declaracion rendida por fuera del juicio
oral, que es presentada como medio de prueba
de un aspecto relevante del debate, cuando no es
posible su practica en ese escenario (CSJAP, 30
sep. 2015, Rad. 46153), entre muchas otras.

Entre las multiples manifestaciones que puede
hacer una persona (narraciones de hechos reales,
relatos imaginarios, exclamaciones, adverten-
cias, amenazas, ordenes, peticiones, etcétera),
solo pueden tenerse como declaraciones, en el
ambito de los articulos 437 y siguientes de la
Ley 906 de 2004, los relatos acerca de hechos,
que puedan ser utilizados “para probar o excluir
uno o varios elementos del delito, el grado de

intervencion en el mismo, las circunstancias de
atenuacion o de agravacion punitivas, la natura-
leza y extension del dafio irrogado, y cualquier
otro aspecto del debate”.

De ahi que para la determinacion del caracter
de prueba de referencia es determinante el estu-
dio del derecho a la confrontacion (CSJAP, 30
Sep. 2015, Rad. 46153), esto es, la posibilidad de
interrogar o hacer interrogar al testigo de cargo,
controlar el interrogatorio, etcétera. Ello explica
por qué el articulo 441 idem establece la posibili-
dad de impugnar la prueba de referencia, “en los
mismos términos de la prueba testimonial”, pues
latinica diferencia con esta es la imposibilidad de
“practicarla en el juicio” (Art. 437).

De la misma manera como el contenido de
algunas declaraciones puede constituir objeto
de prueba, principalmente cuando correspon-
den a un elemento estructural del delito (injuria,
calumnia, falso testimonio, falsa autoincrimina-
cion, etcétera), tal y como se analizé ampliamente
en el auto 46153 de 2015, en el ambito penal es
comun que las manifestaciones de las personas,
que no tienen el caracter de declaracion en cuanto
no corresponden a narraciones de hechos, hagan
parte del tema de prueba, lo que no admite discu-
sion cuando las mismas, igualmente, encajan en
un elemento estructural del respectivo tipo penal.

Asi, por ejemplo, una amenaza, que, clara-
mente, no es una declaracion, sino un elemento
estructural de los delitos de extorsion, constreiii-
miento ilegal, entre otros, debe ser incorporada
al respectivo tema de prueba y, a la misma puede
referirse cualquier testigo que la haya presen-
ciado “directa y personalmente” (Art. 402). En
el mismo sentido, la peticion ilegal que hace el
servidor publico, en delitos como la concusion
y el cohecho propio, no es una declaracion, pero
es, sin duda, un elemento estructural de estos
punibles, razén suficiente para que sean incor-
porados al tema de prueba. (En el mismo sentido
ver CSJAP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153; CSJAP, 8
marzo 2018, Rad. 51882; entre otras).

En este caso, la Fiscalia present6 varios tes-
tigos del contenido de las exigencias o pedidos
econdmicos que le hizo el acusado aotra personaa
cambio de favorecerlo en un proceso penal. Segin
lo expuesto en precedencia, ni esas exigencias,
ni las respuestas del interlocutor, pueden tener-
se como declaraciones, en el sentido previsto en
el articulo 437. Se trata, simplemente, de mani-
festaciones que encajan en uno de los elementos
estructurales del delito objeto de acusacion, razén
suficiente para que fueran incorporadas al tema
de prueba y, en consecuencia, para que la Fiscalia
pudiera aportar los medios de conocimiento que
considerara adecuados para su demostracion.

Pudo establecerse que esas manifestaciones
quedaron vertidas en un documento (grabacion),
que desaparecio del almacén de evidencias de la
Fiscalia. Antes de desaparecer, varias personas
tuvieron acceso directo a ese documento: los
citados dos abogados en ejercicio, asi como el
ex fiscal, ademas de la perito acustica forense,
que logré hacer una discriminacion auditiva del
contenido del micro casete, quien basicamente
destaca que se escucha a dos personas que se

* Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP-4900 del 14 de noviembre de 2018, Rad. 47194, M.S. Dr. Luis Guillermo Salazar Otero.
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identifican como el procesado y (R), que dialogaban sobre procesos que
se llevaban en la Fiscalia, una de las cuales menciona que “ha ocultado o
enviado a otro lugar algunos de esos procesos para favorecer al implicado
en la investigacion y que de igual manera puede ayudar al sujeto con quien
esta hablando , siempre que le reconozca un dinero”. Esto es, los testigos
no se enteraron de su existencia y contenido por lo que otros les contaron,
evento en el cual podrian existir verdaderos debates sobre prueba de refe-
rencia, sino porque pudieron escuchar y analizar la grabacion.

En este orden de ideas, no existe un genuino debate sobre prueba de refe-
rencia, porque la Fiscalia no incorporé como medio de prueba una decla-
racion rendida por fuera del juicio oral, con el proposito de demostrar un
aspecto relevante de la controversia. Visto de otra manera, no se avizora la
incorporacion de una declaracion rendida por fuera del juicio oral, frente a
la cual la defensa no haya tenido la oportunidad de ejercer el derecho a la
confrontacion, en sus diferentes facetas.

Se trata de la demostracion de la existencia y el contenido de un docu-
mento (no declarativo, valga la repeticion). Para tales efectos, en principio
la Fiscalia estaba en la obligacion de presentar el original, segun las reglas
de mejor evidencia (Articulos 433 y siguientes). Sin embargo, como el docu-
mento original se extravid, esas mismas normas, concretamente el articulo
434, permiten demostrar con otras pruebas su existencia y el contenido. En
este caso, la Fiscalia demostrd esos aspectos con los testimonios de quienes
percibieron “directa y personalmente” la grabacion.
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En sintesis: (i) no se trata de una verdadera controversia acerca de prueba
de referencia, porque ello solo es predicable frente a declaraciones rendidas
por fuera del juicio oral, que se presentan en este escenario como medio
de prueba de un aspecto relevante de la controversia; (ii) se trata de unas
manifestaciones, no declarativas, que corresponden a un elemento estructu-
ral del delito objeto de acusacion; (iii) como el documento que las contenia
se extravid, la Fiscalia estaba legalmente habilitada para presentar otras
pruebas de su existencia y contenido; (iv) para tales efectos, utilizo los
testimonios de quienes percibieron directamente el contenido del referido
documento -no porque otro se los haya contado-; y (v) si dichas manifes-
taciones hechas por fuera del juicio oral no tienen el caracter de prueba de
referencia, y se trata, simplemente, de un importante componente del tema
de prueba, la discusion acerca de la prohibicion prevista en el articulo 381
de la Ley 906 de 2004 es notoriamente artificiosa.

7. Asi las cosas, en convergencia con el criterio expuesto en desarrollo
de este tramite por la Fiscalia y Procuraduria Delegadas ante la Corte y por
el apoderado de la Rama Judicial, advierte la Sala de acuerdo con lo pre-
viamente consignado que, en efecto, en este caso el conocimiento mas alla
de toda duda acerca del delito y de la responsabilidad penal del procesado
en el punible de concusion se hallan acreditados con base en las pruebas
debatidas en el juicio, sin que consecuentemente la sentencia se hubiera
fundamentado en prueba de referencia, conforme al cargo propuesto, todo
lo cual impone que el fallo se mantenga incolume.

Motivacién de las decisiones judiciales
Constituye un principio que materializa el debido proceso y el derecho de defensa*

La adecuada motivacion de las decisiones judiciales, como reiterada-
mente lo ha expuesto la Corte, se erige en un principio que materializa el
debido proceso y el derecho de defensa en el Estado Social de Derecho,
pues constituye un medio de control que imposibilita la arbitrariedad de
quienes ejercen la administracion de justicia y permite que la comunidad
en general conozcan los argumentos de hecho y de derecho que respaldaron
una providencia y controlar su legalidad mediante el ejercicio de los medios
de impugnacion, esto ultimo respecto del ciudadano que le acaece interés
particular en el asunto ventilado ante la jurisdiccion.

Desde la Constitucion Politica con la garantia del derecho a un “debido
proceso publico”, hasta apartes de la ley estatutaria de administracion de
justicia Ley 270 de 1996, se ha procurado como mandato insoslayable que
los funcionarios judiciales profieran decisiones que hagan referencia a todos
los hechos y asuntos planteados por los sujetos procesales (art. 55). Igual-
mente, el Codigo de Procedimiento Penal (Ley 600 de 2000) tampoco ha
sido renuente en contemplar tal exigencia imponiendo que toda sentencia
deba consagrar “el andlisis de los alegatos y la valoracion juridica de las
pruebas en que ha de fundarse la decision” (num. 4° art. 170) con indica-
cion expresa y concreta de las razones facticas y juridicas que respaldan el
sentido de la decision (CSJ AP, 5 oct. 2016, rad. 42.039).

En torno a la motivacion de las decisiones, la Corte ha sostenido en CSJ
SP 31 ene.2004, rad. 17738:

Para la Corte, son cuatro las situaciones que pueden dar lugar a la
nulidad de la sentencia por violacion al deber de motivacion: (1) Ausencia
absoluta de motivacion. (2) Motivacion incompleta o deficiente. (3) Motiva-
cion equivoca, ambigua, dilogica o ambivalente. Y (4) Motivacion sofistica,
aparente o falsa. En relacion con esta ultima debe ser precisado que solo
vino a ser incluida en forma expresa como fenomeno generador de nulidad
por defectos de motivacion en la referida providencia, pero que la Corte
ya venia aceptando sus implicaciones invalidatorias de tiempo atras, como
surge del contenido de la decision de 11 de julio de 2002, que alli se cita.

La primera (ausencia de motivacion) se presenta cuando el juzgador
omite precisar los fundamentos fdcticos y juridicos que sustentan la deci-
sion. La segunda (motivacion incompleta) cuando omite analizar uno cual-
quiera de estos dos aspectos, o lo hace en forma tan precaria que no es
posible determinar su fundamento. La tercera (equivoca) cuando los argu-
mentos que sirven de sustento a la decision se excluyen reciprocamente
impidiendo conocer el contenido de la motivacion, o cuando las razones

que se aducen contrastan con la decision tomada en la parte resolutiva. Y
la cuarta (sofistica), cuando la motivacion contradice en forma grotesca
la verdad probada’.

Insistentemente ha dicho la jurisprudencia de esta Sala que frente a los
vicios de motivacion cuando hay falta absoluta (carencia total de desarrollo
de anélisis de las disposiciones y las pruebas que sustentan la providencia),
deficiente (se presenta cuando la argumentacion es parcial e insuficiente)
o dildgica (cuando presenta argumentos contradictorios entre si, es decir,
que se repelen), lo que procede es decretar la nulidad de la determinacion a
efectos que el respectivo fallador se pronuncie en relacion con los aspectos
que omitié (CSJ SP10292-2017, rad. 48529; AP4618-2017, rad. 49683, entre
otras), a diferencia de la solucion cuando es por motivacion sofistica, en la
medida en que el yerro, en esos eventos, se deriva de inapropiada aprecia-
cion probatoria.

En esta oportunidad el recurrente sostiene que la irregularidad de la
actuacion radica en la falta de argumentacion factica, juridica y probatoria
de la sentencia proferida por el a guo, 1a cual fue vacia en razonamientos que
desvirtuaran las tesis propuestas en la audiencia publica de juzgamiento.

Sin embargo, de la lectura realizada a la providencia de instancia no se
advierte que el tribunal hubiese incurrido en un yerro originado en la falta
absoluta, deficiente o dilogica de la decision impartida, eventos que de
acreditarse si conllevarian a la prosperidad de la nulidad invocada.

Bajo argumentos que resumieron el estudio de la tipicidad -objetiva y
subjetiva-, la antijuridicidad y culpabilidad, el a quo edificéd la sentencia
de condena explicando cada uno de los elementos de los delitos atribuidos
a los procesados. Si bien se preciaron de ser razonamientos concisos, no
pueden ser por ello catalogados como escuetos 0 ambiguos, pues no pueden
aparejarse a una insuficiencia argumentativa que requiera ser subsanada
mediante la invalidacion de todo el tramite.

Contrario a lo sefialado por el recurrente, se aprecia que el Tribunal de
instancia efectud una valoracion de las pruebas en el acapite que denomind
“estudio de fondo”, y alli se refiri6 a la contradiccion de la decision emitida
por los procesados, con el articulo 3° del Decreto 1211 de 1999 y el pro-
nunciamiento del Consejo de Estado que regulaba su aplicabilidad. Incluso,
relaciono varios de los elementos que obraban en el proceso laboral, que a
su juicio les permitia adoptar una decision diversa a la proferida.

De manera que no encuentra la Corte que deba prosperar la censura
encaminada a anular la actuacion desde la sentencia.

* Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP-5053 del 21 de noviembre de 2018, Rad. 53277, M.S. Dr. Fernando Alberto Castro Caballero.
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Prescripcién de la accion penal
Cuando ocurre antes del fallo de segunda instancia. Situaciones™

1. La Corte no se ocupara de los defectos de postulacion contenidos en
el libelo casacional, porque con su admision se tienen por superados y lo
que procede, inicialmente, es determinar si, como lo aduce el demandante
en el primer cargo, para la fecha en que se emiti6 la sentencia de segunda
instancia, ya habia prescrito la accion penal adelantada por el delito de
homicidio culposo.

Al respecto, importa recordar como opera el fenomeno de la prescrip-
cion, desde el punto de vista de la casacion, conforme lo tiene suficiente-
mente decantado la jurisprudencia de esta Corporacion. Asi, en CSJ AP,
21 de ago. 2013, rad. 40587 reiterd su criterio en los siguientes términos:

“(...) La prescripcion desde la perspectiva de la casacion, puede produ-
cirse: a) antes de la sentencia de segunda instancia, b) como consecuencia
de alguna decision adoptada en ella con repercusion en la punibilidad, o,
¢) con posterioridad a la misma, vale decir, entre el dia de su proferimiento
y el de su ejecutoria.

Si en las dos primeras hipotesis se dicta el fallo, su ilegalidad es deman-
dable a través del recurso de casacion, porque el mismo no se podia dictar
en consideracion a la pérdida de la potestad punitiva del Estado originada
en el transcurso del tiempo.

Frente a la tercera hipotesis la solucion es diferente. En tal evento la
accion penal estaba vigente al momento de producirse el fallo y su legali-
dad en esa medida resulta indiscutible a través de la casacion, porque la
misma se encuentra instituida para juzgar la correccion de la sentencia
y eso no incluye eventualidades posteriores, como la prescripcion de la
accion penal dentro del término de ejecutoria.

Cuando asi sucede, es deber del funcionario judicial de segunda ins-
tancia o de la Corte si el fenomeno se produce en el tramite del recurso de
casacion, declarar extinguida la accion en el momento en el cual se cumpla
el término prescriptivo, de oficio o a peticion de parte. Pero si no se advierte
la circunstancia y la sentencia alcanza la categoria de cosa juzgada, la
unica forma de remover sus efectos e invalidarla es acudiendo a la segunda
de las causales que hacen procedente la accion de revision” (Decisiones
del 30-06-04 Rad. 18.368, 08-09-04 Rad. 22588 y 06-03-13 Rad. 35161).

Las reglas anteriores no aplican en aquellos casos en que el procesa-
do fue favorecido con sentencia absolutoria, porque tal decision prevalece
sobre la prescripcion (CSJ, SP, 16 may. 2007, rad. 24374, reiterada, entre
otras, en las providencias del 08 de agosto de 2007, rad. 27980, 17 de sep-
tiembre de 2008, rad. 29832 y 16 de mayo de 2012, rad. 38547), o cuando
ha renunciado a que se declare la extincion de la accion penal.

2. La Sala constata que, tal como lo postula el demandante y lo avalan
los sujetos procesales no recurrentes, el fenecimiento de la accion penal
sobrevino antes de dictarse la sentencia de segunda instancia.

2.1. Como bien se sabe, en los procesos regidos por la Ley 906 de 2004,
el término de prescripcion, previo a la formulacion de imputacion, corres-
ponde al maximo previsto en el tipo penal, sin que pueda ser inferior a cinco
(5) afios, ni superior a veinte (20), segin lo establece el articulo 83 de la
Ley 599 de 2000, salvo lo dispuesto en el inciso segundo de ese precepto
(inciso modificado por el articulo 16 de la Ley 1719 de 2014. El término de
prescripcion para las conductas punibles de desaparicion forzada, tortura,
homicidio de miembro de una organizacion sindical, homicidio de defensor
de Derechos Humanos, homicidio de periodista y desplazamiento forzado
serd de treinta (30) afios. En las conductas punibles de ejecucion permanente
el término de prescripcion comenzaré a correr desde la perpetracion del
ultimo acto. La accion penal para los delitos de genocidio, lesa humanidad
y crimenes de guerra serd imprescriptible).

Al tenor del articulo 292 de la codificacion procesal de 2004:

La prescripcion de la accion penal se interrumpe con la formulacion
de imputacion.

Producida la interrupcion del término prescriptivo, este comenzara a
correr de nuevo por un término igual a la mitad del sefialado en el articulo
83 del Codigo Penal. En este evento no podra ser inferior a tres (3) anios.

A su turno, el canon 189 de la misma normativa prevé:

Proferida la sentencia de segunda instancia se suspenderda el término
de prescripcion, el cual comenzard a correr de nuevo sin que pueda ser
superior a cinco (35) anos.

Significa lo anterior, que el lapso de prescripcion se interrumpe con la
formulacion de imputacion y, proferida ésta, se cuenta de nuevo un periodo

igual a la mitad del sefialado en el articulo 83 del Codigo Penal, sin que
pueda ser inferior a tres (3) afios.

2.2. En el asunto que se examina, la Fiscalia formulé imputacién el 10
de enero de 2013, en tanto que el fallo de segundo grado se dicto el 14 de
diciembre de 2017, esto es, a los cuatro (4) afios, once (11) meses y cuatro
(4) dias.

2.3. En consideracion a que el delito de homicidio culposo, descrito en
el articulo 109 del Codigo Penal, se sanciona con pena de prision de treinta
y dos (32) a ciento ocho (108) meses, el término prescriptivo que se debe
contabilizar entre la formulacion de imputacion y el fallo de segundo gra-
do es de cincuenta y cuatro (54) meses o cuatro (4) afios y seis (6) meses,
y dicho lapso se cumpli6 el 10 de julio de 2017, momento para el cual las
diligencias se encontraban en el Tribunal Superior, pendiente de resolver
el recurso de apelacion contra la sentencia del 4 quo.

2.4. Quiere decir lo anterior que para la fecha en que la colegiatura pro-
firi6 la sentencia de segunda instancia, esto es, el 14 de diciembre de 2017,
el Estado ya habia perdido la potestad punitiva, por lo cual, el Gnico pro-
nunciamiento que podia emitir, era declarar la consolidacién del fenémeno.

3. Como el Ad quem no lo hizo, corresponde a la Corte declarar el
fendmeno prescriptivo, situacién que releva de examinar la otra censura,
tal como se precisé de manera complementaria, en el pronunciamiento que
viene de ser invocado:

Retomando el tema objeto de andlisis, cuando la prescripcion ocurre
antes de la sentencia de segunda instancia, deben distinguirse las siguien-
tes hipotesis:

1. Si el error ha sido planteado en la demanda, se debe admitir el libelo
y definir el cargo mediante fallo de casacion, con prescindencia de los
restantes ataques si han sido planteados.

2. Si el recurrente no formulo el reproche, le corresponde a la Corte
analizar la ocurrencia del fenomeno extintivo, casar de oficio para anular
el fallo y, como consecuencia, inadmitir la demanda por ausencia de obje-
to, sin que resulte, entonces, procedente, por innecesario y en virtud del
principio de economia procesal, agotar el juicio de admisibilidad de los
cargos contenidos en el libelo.

3. Cuando la prescripcion opera con ocasion del fallo de casacion: La
decision de la Corte dependera del momento en el cual haya operado la
prescripcion. Si ocurrio antes de la sentencia de segunda instancia, debe-
ra casarla. Si ocurrio después, decretard directamente la prescripcion y
cesard, en consecuencia, el procedimiento.

Todo lo anterior sin dejar de recordar que si surge a modo de ejemplo
una situacion favorable para el procesado, verbigracia la posibilidad de
acceder a la cesacion de procedimiento por prescripcion de la accion, y
la opcion de dar completo valor material a las decisiones absolutorias de
primeray segunda instancia, la absolucion se impone sobre la prescripcion
siempre que la responsabilidad del acusado no se debata en sede de casa-
cion, situacion que en cada caso deberd analizarse en orden a determinar
la decision que mejor consulte los intereses y derechos del interesado (Auto
del 08-08-07 Rad. 27980).

Esta tltima excepcion no aplica al caso en estudio, porque el procesado
no fue cobijado con decision absolutoria alguna y la prescripcion alegada
en el primer cargo, que tiene vocacion de prosperidad, se suscitd antes de la
emision del fallo de segundo grado. En ese orden, ningun analisis adicional
corresponde realizar en esta ocasion en relacion con los reclamos postu-
lados por errénea apreciacion probatoria, ni los razonamientos esbozados
al respecto por los sujetos procesales en la audiencia de sustentacion del
recurso extraordinario.

4. También importa advertir, que de conformidad con el articulo 80
de la Ley 906 de 2004, los efectos de la extincion de la accion penal no se
extienden a la accion civil derivada del injusto, porque esta no tiene lugar
en el curso del proceso penal regido por la Ley 906 de 2004 (CSJ AP, 27
feb. 2013, reiterada en CSJ SP20798-2017, rad. 50285).

En suma, ante la prosperidad del reparo formulado, corresponde a la
Corte casar la sentencia de segunda instancia para anularla y, en su lugar,
disponer la preclusion de la investigacion, como consecuencia de la extin-
cion de la accion penal por prescripeion.

* Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP-686 del 6 de marzo de 2019, Rad. 52441, M.S. Dr. Eyder Patifio Cabrera.
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Caridcter estructural de los hechos juridicamente relevantes®

1. El principio de congruencia

No se duda de la importancia toral que com-
porta el principio de congruencia, en cuanto,
manifestacion necesaria del debido proceso y sus
correlatos derechos de defensa y contradiccion,
en el entendido que para la parte acusada se hace
necesario, no solo conocer los cargos por los cua-
les se convoca a juicio, sino defenderse adecua-
damente de los mismos, en seguimiento de lo que
sobre el particular consignan los articulos 8 de la
Convencidén Americana de Derechos Humanos, y
14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
politicos; por cuya consecuencia, ademas, resulta
contrario a dichas garantias que se le condene por
algo diferente al objeto de controversia.

No se discute, asi mismo, que la dicha con-
gruencia opera en los planos factico, juridico
y personal (Radicado 10868, del 19 de julio de
2001), para de ello significar que se trata de que
el fallo coincida con la acusacion, en principio,
respecto de la identificacién del condenado, la
descripcion factica de los hechos juridicamente
relevantes y su denominacion juridica.

También ha sido definido que, en punto de las
consecuencias del principio de congruencia, la
determinacion juridica posee una connotacion si
se quiere flexible, por virtud de lo cual es facti-
ble que en curso del juicio se pueda modificar la
misma, dentro de las limitaciones que al efecto
han establecido la ley y la jurisprudencia de la
Corte, que no seran exploradas a fondo por no
corresponder al objeto preciso de discusion.

De manera contraria, ya ha sido acuiiado paci-
ficamente que la descripcion féctica -o hechos
juridicamente relevantes, como asi lo rotula la
Ley 906 de 2004-, no puede ser objeto de modifi-
cacion sustancial a lo largo del proceso, entendido
este como el tramite formalizado que comienza
con la formulacioén de imputacion y termina con
la sentencia ejecutoriada.

Respecto de la diferencia existente entre la
imputacion factica y juridica que gobierna la acu-
sacion, o mejor, el caracter rigido de la primera
y el flexible de la segunda, esto ha dicho la Sala
(Radicado 26087, del 28 de febrero de 2007):

Significa lo expuesto que si bien el repre-
sentante de la Fiscalia General de la Nacion se
encuentra facultado para tipificar de manera cir-
cunstanciada la conducta por la cual ha presen-
tado la acusacion luego de su exposicion durante
la audiencia del juicio oral, segun lo estipulado
en el articulo 443 del nuevo estatuto procesal, lo
que entraiia, en ultimas, la posibilidad de variar
la calificacion juridica provisional de las con-
ductas contenidas en la acusacion, por manera
alguna tal potestad puede llegar hasta alterar el
aludido nucleo central de la imputacion factica o
conducta basica, como lo tiene dicho la Sala des-
de cuando fijo las pautas referentes al principio
de congruencia con relacion ala Ley 600 de 2000
(Auto de fecha febrero 14 de 2002. Rad. 18457) a
traves de criterio que mantiene actualidad frente
a las previsiones de la Ley 906 de 2004.

Pero, ademas, la Corte ha detallado que la
obligacion de conservar el nucleo central del

apartado factico opera desde la formulacion de
imputacion, esto es, que dicha delimitacion se
torna invariable a partir de este hito procesal,
hasta que es emitida la sentencia, lo que recla-
ma concluir que cualquier desarmonia sustancial
entre estos estados -imputacion, acusacion y sen-
tencia- resulta violatoria del debido proceso.

Asi lo anot6 la Sala (Radicado 31280, del 8 de
julio de 2009):

Ademas, resultaria imposible exigirle a la Fis-
calia que para el momento de la formulacion de
imputacion tuviera y aportara toda la informa-
cion otorgandole asi a tal acto un cardcter inmo-
dificable y vinculante para el diligenciamiento;
sin embargo, aquella se constituye en condicio-
nante factico de la acusacion, o del allanamiento
o del preacuerdo, sin que los hechos puedan ser
modificados, mediando asi una correspondencia
solo desde la arista factual lo cual implica respe-
tar el nucleo de los hechos, sin que ello signifique
la existencia de un nexo necesario o condicio-
nante de indole juridica entre tales actos.

En este orden, ademas del principio de con-
gruencia que se materializa desde el acto de acu-
sacion al definir los aspectos material, juridico
y personal del objeto del proceso los cuales se
reflejaran en la sentencia, se debe también abo-
gar por un principio de coherencia a lo largo del
diligenciamiento a fin de que entre los actos de
formulacion de imputacion y acusacion, entre el
allanamiento a cargos o preacuerdosy alguna de
aquellas audiencias; entre la formulacion de la
acusacion y los alegatos de conclusion, asi como
entre el anuncio del sentido de fallo y la sentencia
propiamente dicha se preserve siempre el nucleo
basico factico de la imputacion.

De manera similar se pronuncié la Corte
Constitucional (Sentencia C-025 de 2010), en
sentencia de exequibilidad del articulo 448 de la
Ley 906 de 2004:

“En igual sentido, la Corte Constitucional
considera que el derecho de defensa del procesa-
do se encuentra limitado de manera despropor-
cionada al no exigirse la aplicacion del principio
de congruencia entre la imputacion de cargos y
la formulacion de la acusacion, es decir, limitan-
dola a la relacion existente entre la acusacion y
la sentencia.

Ahora bien, la exigencia de la mencionada
congruencia es de orden factico, lo cual impli-
ca que la calificacion juridica de los hechos
siga siendo provisional, pudiendo variar entre
ambas audiencias; bien entendido, dentro de
unos margenes racionales. En efecto, la inten-
sidad que presenta el principio de congruencia
entre la acusacion y la sentencia es mayor que
la existente entre la imputacion de cargos y la
formulacion de la acusacion, precisamente por
el cardcter progresivo y evolutivo que caracte-
riza al proceso penal. En efecto, precisamente el
objeto de la etapa investigativa consiste en reco-
lectar evidencia fisica y material probatorio que
permitan sustentar adecuadamente un escrito de
acusacion, en tanto que el juicio oral es el esce-
nario donde cada parte expondra su teoria del

caso, etapa procesal que inicia, precisamente,
con la audiencia de formulacion de la acusacion.

En este orden de ideas, la Corte considera
que el articulo 448 de la Ley 906 de 2004, inter-
pretado de conformidad con los articulos 29 y
31 Superiores y 8° de la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos, comporta que el
principio de congruencia se entiende igualmente
aplicable, dentro de los limites fijados en esta
sentencia, a la relacion existente entre la imputa-
cion de cargos y la formulacion de la acusacion.

Asi las cosas, una interpretacion conforme de
la norma acusada con la Constitucion y los tra-
tados internacionales que hacen parte del bloque
de constitucionalidad, conduce a que el cargo
de inconstitucionalidad por violacion al debido
proceso no esté llamado a prosperar.”

En la sentencia que se cita, la Corte Cons-
titucional advirtid6 que la posicion adoptada se
acompasa con los estandares internacionales,
en cuanto, asumen rigida la descripcion féctica
y flexible la delimitacion tipica de la misma, al
punto de detallar que el principio de congruencia
se satisface adecuadamente si se describen clara,
precisa y detalladamente los hechos, al tanto que
“la calificacion juridica de estos puede ser modi-
ficada durante el proceso por el 6rgano acusador
o por el juzgador, sin que ello atente contra el
derecho de defensa” (CIDH, caso Fermin Ramirez
contra Guatemala, sentencia del 20 de junio de
2005).

Ahora bien, si se entiende que el principio
de congruencia comporta dos aristas basicas: (i)
derecho a conocer de manera clara y suficiente
los cargos por los cuales se acusa a la persona;
y (ii) concordancia entre los cargos consignados
en la acusacion y aquellos objeto de sentencia
-absoluta en lo factico, relativa en lo juridico-; es
dable concluir que la violacion del principio pue-
de obedecer a una fuente distinta y, desde luego,
ocasionar un dafo diferente.

A este efecto, la Sala debe resaltar el caracter
estructural de los hechos juridicamente relevan-
tes, pues, no solo representan una garantia de
defensa para el imputado o acusado, en el enten-
dido que este debe conocer por qué se le esta
investigando o es llamado a juicio, sino que en
razon a su caracter inmutable, se erigen en bas-
tién insustituible de las audiencias de formula-
cidén de imputacion y acusacion, de cara al soporte
factico del fallo.

En otras palabras, cuando el numeral segundo
del articulo 288 de la Ley 906 de 2004, advierte
que dentro de la imputacion se ofrece obligato-
rio para el Fiscal efectuar una “Relacion clara y
sucinta de los hechos juridicamente relevantes,
en lenguaje comprensible”; y, a su turno, el arti-
culo 337 ibidem, reitera que la acusaciéon debe
consignar este mismo topico; no solamente esta
referenciando una garantia para el procesado,
sino que verifica inconcuso un elemento con-
sustancial a dichas diligencias, a la manera de
entender que sin el requisito en cuestion el acto
procesal se despoja de su esencia y deviene, en
consecuencia, nulo.

* Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP-4792 del 7 de noviembre de 2018, Rad. 52507, M.S. Dra. Patricia Salazar Cuéllar.
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Ello se entiende mejor al examinar la naturaleza y finalidades de ambos
institutos procesales, en tanto, si se considera que la imputacion emerge
como el acto comunicacional a través del cual el Fiscal informa al imputado
los hechos por los cuales lo investiga; y, a su turno, la acusacion represen-
ta el momento en el que ese funcionario formula cargos al procesado, de
manera que solo en torno de estos puede girar el juicio, elemental surge
que consustancial a ambos tramites se erige la definicion de cuales son, de
manera clara y completa, los hechos o cargos que los gobiernan.

Entonces, si la imputacion y la acusacion no contienen de forma sufi-
ciente ese elemento toral, apenas puede concluirse que no cumplié con su
cometido y, asi, el debido proceso en toda su extension ha sido afectado,
reclamando de condigna invalidez, inica forma de restafar el dafio causado
en el asunto que se examina.

A este respecto, la Corte no puede dejar de llamar la atencion acerca de
la necesidad de intervencion del juez en este tipo de temas, pues, si se ha
advertido que la esencia de las audiencias de formulacion de imputacion
y acusacion, reclama de adecuada y suficiente definicion de los hechos
juridicamente relevantes, al punto que de no hacerse ello genera afectacion
profunda de la estructura del proceso y consecuente nulidad, la labor del
funcionario judicial no puede erigirse pasiva, al amparo de una mal enten-
dida imparcialidad.

En efecto, si se entiende que el juez se alza como fiel de la balanza que
garantiza derechos y posibilita la adecuada tramitacion del proceso, no
puede él permanecer impavido cuando advierte que la diligencia no cumple
su cometido central, independientemente del tipo de accion u omision que
conduce a ello.

Asi las cosas, siendo requisito sustancial de las audiencias de formula-
cién de imputacion y de acusacion, la presentacion clara y completa de los
hechos juridicamente relevantes, es deber del juez de control de garantias
y el de conocimiento, velar porque ese presupuesto se cumpla.

Desde luego, no se trata de que el funcionario judicial reemplace a la
parte o le imponga su particular visién de los hechos o su denominacién
juridica, sino apenas exigir de ella que cumpla con el requisito legal, vale
decir, la presentacion clara y completa de los hechos juridicamente relevan-
tes, en el entendido que la exigencia se representa necesaria para soportar
la validez de la diligencia, dentro de los presupuestos que gobiernan la
estructura del proceso; maxime cuando, cabe anotar, al amparo del prin-
cipio antecedente-consecuente, que signa el proceso penal, no es posible
acceder al préximo momento procesal si el anterior no se ha adelantado de
manera completa y correcta.

De esta manera se evita que a futuro, con el consecuente desgaste para
la administracion de justicia, la ausencia del requisito esencial conduzca a
invalidar gran parte de lo actuado.

Examinada la importancia capital que para la estructura del proceso
y las garantias del imputado o acusado, representa el conocer de manera
cabal los hechos juridicamente relevantes por los cuales es investigado o
llamado a juicio, se hace necesario, entonces, verificar cual es la nocion de
los mismos.

2. Hechos juridicamente relevantes

En reciente decision (Radicado 44599, del 8 de marzo de 2017), la Sala
explicé de manera amplia y suficiente el concepto, detallando el contenido
de los hechos y la forma en que se construyen.

Dada su trascendencia para lo que aqui se examina, habra de transcri-
birse ampliamente lo considerado por la Sala en esa ocasion:

1.1. El concepto de hecho juridicamente relevante

Este concepto fue incluido en varias normas de la Ley 906 de 2004. Pun-
tualmente, los articulos 288 y 337, que regulan el contenido de la imputa-
ciony de la acusacion, respectivamente, disponen que en ambos escenarios
de la actuacion penal la Fiscalia debe hacer “una relacion clara y sucinta
de los hechos juridicamente relevantes’.

La relevancia juridica del hecho esta supeditada a su correspondencia
con la norma penal. En tal sentido, el articulo 250 de la Constitucion Poli-
tica establece que la Fiscalia estad facultada para investigar los hechos que
tengan las caracteristicas de un delito; y el articulo 287 de la Ley 906 de
2004 precisa que la imputacion es procedente cuando “de los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica o de la informacion legalmente
obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o par-
ticipe del delito que se investiga”.

En el mismo sentido, el articulo 337 precisa que la acusacion es proce-
dente “cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o
informacion legalmente obtenida, se pueda afirmar, con probabilidad de
verdad, que la conducta delictiva existio y que el imputado es su autor o
participe”.

39

Como es obvio, la relevancia juridica del hecho debe analizarse a par-
tir del modelo de conducta descrito por el legislador en los distintos tipos
penales, sin perjuicio del analisis que debe hacerse de la antijuridicidad
y la culpabilidad.

También es claro que la determinacion de los hechos definidos en
abstracto por el legislador, como presupuesto de una determinada con-
secuencia juridica, estd supeditada a la adecuada interpretacion de la
norma penal, para lo que el analista debe utilizar, entre otras herramientas,
los criterios de interpretacion normativa, la doctrina, la jurisprudencia,
etcétera.

Por ahora debe quedar claro que los hechos juridicamente relevantes
son los que corresponden al presupuesto factico previsto por el legislador
en las respectivas normas penales. En el proximo apartado se ahondara
sobre este concepto, en orden a diferenciarlo de otras categorias relevan-
tes para la estructuracion de la hipotesis de la acusacion y de la premisa

factica del fallo.

1.2. La diferencia entre hechos juridicamente relevantes, “hechos indi-
cadores” y medios de prueba

Es frecuente que en la imputacion y/o en la acusacion la Fiscalia entre-
mezcle los hechos que encajan en la descripcion normativa, con los datos
a partir de los cuales puede inferirse el hecho juridicamente relevante, e
incluso con el contenido de los medios de prueba. De hecho, es comun ver
acusaciones en las que se trascriben las denuncias, los informes ejecutivos
presentados por los investigadores, entre otros.

También suele suceder que en el acapite de ““hechos juridicamente rele-
vantes” solo se relacionen “hechos indicadores”, o se haga una relacion
deshilvanada de estos y del contenido de los medios de prueba.

Estas practicas inadecuadas generan un impacto negativo para la
administracion de justicia, segun se indicara mds adelante.

Ast, por ejemplo, en un caso de homicidio cometido con arma de fuego,
uno de los hechos juridicamente relevantes puede consistir en que el acu-
sado fue quien le disparo a la victima.

Es posible que en la estructuracion de la hipotesis, la Fiscalia infiera ese
hecho de datos o hechos indicadores como los siguientes. (i) el procesado
salio corriendo del lugar de los hechos segundos después de producidos los
disparos letales; (ii) habia tenido un enfrentamiento fisico con la victima el
dia anterior; (iii) dos dias después del homicidio le fue hallada en su poder
el arma con que se produjo la muerte, etcétera.

Hipotéticamente, los datos o hechos indicadores podrian probarse
de la siguiente manera: (i) Maria lo observo cuando salio corriendo del
lugar de los hechos luego de ocurridos los disparos; (ii) Pedro fue testigo
del enfrentamiento fisico que tuvieron el procesado y la victima, (iii) al
policia judicial le consta que dos dias después de ocurrido el homicidio,
al procesado le fue hallada un arma de fuego; (iv) un perito en balistica
dictamino que el arma de fuego incautada fue la utilizada para producir
los disparos letales; etcétera (enidéntico sentido, Modulo de Evaluacion del
Caso. Reglas basicas para el manejo estratégico de Casos Penales. Fiscalia
General de la Nacion (documento preliminar de trabajo)).

Al estructurar la hipotesis, la Fiscalia debe especificar los hechos juri-
dicamente relevantes (en este caso, entre ellos, que el procesado fue quien
le disparo a la victima). Si en lugar de ello se limita a enunciar los datos o
hechos indicadores a partir de los cuales puede inferirse el hecho juridi-
camente relevante, la imputacion y/o la acusacion es inadecuada.

Es como si la Fiscalia le dijera al procesado: “lo acuso de que salio
corriendo del lugar de los hechos, tuvo un enfrentamiento fisico con la victi-
ma en tal fecha, y le fue incautada el arma utilizada para causarle la muerte”.

Si, como suele suceder, en la imputacion y/o la acusacion la Fiscalia se
limita a exponer los medios de prueba del hecho juridicamente relevante, o
los medios de prueba de los datos o hechos indicadores a partir de los cua-
les puede inferirse el hecho juridicamente relevante, equivale a que hiciera
el siguiente planteamiento: “lo acuso de que Maria asegura haberlo visto
salir corriendo del lugar de los hechos, y de que un policia judicial dice
que le encontro un arma, etcétera”.

Lo anterior no implica que los datos o “hechos indicadores” carezcan
de importancia. Lo que se quiere resaltar es la responsabilidad que tiene la
Fiscalia General de la Nacion de precisar cudles son los hechos que pueden
subsumirse en el respectivo modelo normativo, lo que implica definir las
circunstancias de tiempo y lugar, la conducta (accion u omision) que se le
endilga al procesado; los elementos estructurales del tipo penal, etcétera.

La verificacion del respaldo que los medios de prueba le den a los
hechos juridicamente es una labor que el fiscal debe realizar para decidir
si estan reunidos los requisitos legales para formular imputacion y/o acu-
sacion. Mdas adelante se retomara este tema.



40

Errores como los descritos en pdginas pre-
cedentes no solo desconocen lo dispuesto en
los articulos 288 y 337, en el sentido de que los
hechos juridicamente relevantes deben expre-
sarse de manera sucintay clara, sino que ademads
generan situaciones que afectan severamente la
celeridad y eficacia de la justicia.

Lo anterior sucede en eventos como los
siguientes: (i) se relacionen de forma deshilva-
nada “hechos indicadores” y/o el contenido de
los medios de prueba, pero no se estructura una
hipotesis completa de hechos juridicamente rele-
vantes, (ii) la falta de claridad en la hipotesis de
hechos juridicamente relevantes propuesta por
la Fiscalia, impide delimitar el tema de prue-
ba; (iii) en la audiencia de acusacion se le pro-
porciona informacion al Juez, que solo deberia
conocer en el juicio oral, con apego al debido
proceso probatorio; (iv) las audiencias de impu-
tacion y acusacion se extienden innecesariamen-
te, y suelen tornarse farragosas; (v) la falta de
claridad de la imputacion y la acusacion puede
privar al procesado de la posibilidad de ejercer
adecuadamente su defensa; (vi) las omisiones
en la imputacion o la acusacion puede generar
impunidad, como cuando se dejan de relacionar
hechos juridicamente relevantes a pesar de que
los mismos pueden ser demostrados (elementos
estructurales del tipo penal, circunstancias de
mayor punibilidad, etcétera).

1.3. La estructuracion de la hipotesis de
hechos juridicamente relevantes por parte de la
Fiscalia General de la Nacion

En el sistema procesal regulado en la Ley 906
de 2004, a la Fiscalia le corresponde investigar
“los hechos que revistan las caracteristicas de
un delito (...) siempre y cuando medien suficien-
tes motivos y circunstancias facticas que indi-
quen la posible existencia del mismo” (Art. 250
de la Constitucion Politica).

La norma constitucional fue reiterada en el
articulo 200 de la Ley 906 de 2004. Ademas,
a lo largo de esa codificacion se plantea que
el fiscal debe: (i) investigar los delitos y acu-
sar a sus responsables (Art. 114); (ii) actuar
con objetividad (115); (iii) delimitar la hipotesis
delictiva (207); (iv) desarrollar un programa
metodologico orientado a verificar o descartar
dicha hipotesis (200 y 207); (v) dirigir y contro-
lar las actividades de la Policia Judicial (200,
205, 207, entre otros); (vi) disponer la reali-
zacion de actos de investigacion, que pueden
requerir o no control previo y/o posterior de la
Judicatura (articulos 213 a 285); (vii) configurar
grupos de tareas especiales, cuando la comple-
jidad del caso lo amerite (211); (viii) formular
imputacion, cuando de la informacion recopi-
lada “se pueda inferir razonablemente que el
imputado es autor o participe del delito que se
investiga” (287); emitir la acusacion (lo que se
expone en el escrito de acusacion y en la res-
pectiva audiencia) “cuando de los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica o infor-
macion legalmente obtenida, se pueda afirmar,
con probabilidad de verdad, que la conducta
delictiva existio y que el imputado es su autor o
participe” (336); entre otras.

Como es apenas obvio, al estructurar la hipo-
tesis el fiscal debe considerar aspectos como los
siguientes: (i) delimitar la conducta que se le
atribuye al indiciado; (ii) establecer las circuns-
tancias de tiempo, modo y lugar que rodearon

la misma; (iii) constatar todos y cada uno de los
elementos del respectivo tipo penal; (iv) analizar
los aspectos atinentes a la antijuridicidad y la
culpabilidad, entre otros. Para tales efectos es
imperioso que considere las circunstancias de
agravacion o atenuacion, las de mayor o menor
punibilidad, etcétera.

En la practica, no es extrario que en las acu-
saciones no se relacionen las circunstancias de
tiempo y lugar u otros aspectos relevantes para
el analisis de la responsabilidad penal. Incluso,
sucede que no se indique cudl es la conducta que
se le atribuye al procesado, tal y como ocurrio en
el presente caso, y en los eventos de pluralidad de
sujetos activos no se precise la base factica de la
responsabilidad de cada uno de ellos.

1.4. La hipotesis de hechos juridicamente
relevantes contenida en la acusacion y la deli-
mitacion del tema de prueba

La hipotesis factica contenida en la acusacion
en buena medida determina el tema de prueba.
Del mismo también hacen parte las hipotesis
propuestas por la defensa, cuando opta por esa
estrategia.

Asi, por ejemplo, si en su hipotesis la Fiscalia
plantea que el acusado, en unas determinadas
condiciones de tiempo y lugar, rompio la puerta
de ingreso a la residencia de la victima, ingreso
a la misma y se apodero de un televisor avalua-
do en dos millones de pesos, con la intencion de
obtener un provecho economico, y concluye que
esos hechos encajan en el tipo penal previsto en
los articulos 239 y 240, numerales 1y 3, cada uno
de los componentes de ese recuento factual hard
parte del tema de prueba.

Si, a su vez, la defensa plantea que el acusado
actuo bajo un estado de embriaguez involunta-
ria, que le impedia comprender la ilicitud de su
conducta y/o determinarse de acuerdo con esa
comprension, estos aspectos facticos también se
integran al tema de prueba.

Sin mayor esfuerzo puede advertirse que si la
hipotesis de hechos juridicamente incluida por la
Fiscalia en la acusacion es incompleta, el tema
de prueba también lo sera. En el mismo sentido,
a mayor claridad de la hipotesis de la acusacion,
con mayor facilidad podra establecerse qué es lo
que se pretende probar en el juicio.”

Establecida la naturaleza y contenido de lo
que debe entenderse por hechos juridicamente
relevantes, apenas cabe agregar que los mismos
no obedecen a un estandar concreto, a la manera
de significar que en todas las hipotesis delictivas
se ha de seguir un libreto preestablecido o tabla
guia.

Los tipos penales comportan caracteristicas
individuales -elementos normativos o subjetivos
especiales, para citar solo algunos de ellos y sin
penetrar a fondo en los dispositivos amplifica-
dores, o atenuantes y agravantes-, que impiden
elaborar algun catalogo de contenidos, sin que
ello obste para reiterar que todos estos factores
deben componer el concepto especifico de hechos
juridicamente relevantes, en cuanto soportan la
estructura de la conducta punible.

Asunto diferente es, importa destacar, el efec-
to que la ausencia de los elementos en cuestion
pueda generar, pues, como ya se ha sefialado en
decisiones anteriores, lo que se erige en inmutable
es el nucleo central de los hechos juridicamente
relevantes, de cara a su connotacion delictuosa, la
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estructura del proceso y los derechos de defensa
y contradiccion.

Entonces, a titulo apenas ejemplificativo, si
no se determinan circunstancias atenuantes, es
claro que el juez puede despejarlas en el fallo; y,
a su vez, la omision en las agravantes conduce a
que ellas deban ser eliminadas o no tomadas en
cuenta, sin conducir a la nulidad, atendido que
el yerro no comporta la suficiente entidad como
para asumir afectada la estructura del proceso.
Algo similar puede decirse de algunos aspectos
accesorios, pasibles de remediar en la sentencia o
solo verificables después de la practica probatoria.

Pero, de manera contraria, si en el acapite
factico deja de relacionarse el elemento que pre-
cisamente delimita la connotacion delictuosa de
la conducta, no se puede dudar que lo referido
carece de trascendencia penal y, en consecuencia,
se aparta con mucho de un hecho juridicamente
relevante, topico que no se suple con adjetivacio-
nes, criterios subjetivos o conceptos eminente-
mente juridicos.

De esta forma, para descender a los delitos
culposos, el tipo de responsabilidad penal ya mar-
caun limite acerca de lo que debe contener la des-
cripcion de los hechos juridicamente relevantes,
pues, entendido que la conducta es consecuencia
de la violacion al deber objetivo de cuidado, en
cuanto ente abstracto que gobierna la atribucion,
surge obligado delimitar como operd dicha viola-
cion, ya suficientemente sabido que el incremento
del riesgo juridicamente permitido se materializa
de diversas maneras.

Entonces, advertido el acusador de que el
resultado dafioso debe derivar de esa especi-
fica accién u omision que incrementa el riesgo
juridicamente permitido, el hecho juridicamente
relevante debe consignarla, no solo porque forma
parte estructural del delito, sino en atencién a que
del mismo es, precisamente, que debe defenderse
el imputado o acusado.

En otros términos, para explicar con un ejem-
plo, alapersona, respecto de las consecuencias de
un accidente de transito, no se le acusa apenas de
haber lesionado a otro, ni mucho menos de con-
ducir un vehiculo, pues, cabe precisar, esta es en
si mismauna actividad peligrosa tolerada, sino de
haber incrementado el riesgo permitido a través
de una especifica accion u omision, generando
ello el hecho dafioso.

Y, si ese incremento del riesgo deriva del
incumplimiento de una norma o reglamento, lo
menos que cabe esperar, en términos de estruc-
tura del debido proceso y derecho de defensa, es
describir el contenido material de la norma vul-
nerada -esto es, cual fue la accion u omision que
condujo al resultado-, pues, solo asi se verifica
en concreto el comportamiento que se estima
delictuoso.

Se concluye: la determinacion de los elemen-
tos estructurales del tipo penal que se atribuye
al imputado o acusado, se erige fundamental y
trascendente, no solo porque gobierna la esencia
y finalidad de las diligencias de imputacion y acu-
sacion, sino en virtud de que este conocimiento
basico es indispensable para que el procesado y
su defensor puedan adelantar su tarea investiga-
tiva o de contradiccion, a mas que irradia la per-
tinencia de las pruebas pasibles de solicitar en la
audiencia preparatoria.
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Rebaja de pena. Determinacion del porcentaje. Elementos a tener en cuenta. Variacion de la calificacién juridica. Efectos®

El debate se contrae a establecer si es cier-
to que el Tribunal desconoci6 los términos de la
aceptacion de cargos del procesado, condenan-
dolo por delitos distintos a los que fueron objeto
de allanamiento, vulnerandose de esa manera la
consonancia que debe existir entre aquel acto de
admision de culpabilidad y el fallo de condena.

De ser ello cierto, la Corte determinara si la
solucion a esa falta de congruencia es la nulidad
de laactuacion desde la emision de la sentencia de
primera instancia o, en su lugar, es suficiente con
adecuar la condena en consonancia con la decla-
racion de responsabilidad del procesado sobre los
cargos aceptados y la consiguiente composicion
de la sancion penal.

Asi mismo, resuelto lo anterior, debera esta-
blecerse si el porcentaje de rebaja de la pena
impuesta llevada a cabo por el a quo por concepto
del allanamiento a cargos -39%-, es el apropia-
do segun el momento de terminacion anticipada
del proceso y si responde a criterios de razona-
bilidad, segun las circunstancias particulares del
proceso y del acusado.

En primer término, es necesario recordar los
términos de la imputacion llevada a cabo en con-
tra del procesado, en su condicion de Juez Prime-
ro Civil Municipal, en diligencia agotada el 14 de
julio de 2016, ante la Juez 42 Penal Municipal con
Funcion de Control de Garantias.

En esa oportunidad, se formulé imputacion en
contra del procesado, en su condicion de Juez Pri-
mero Civil Municipal, por un concurso de delitos
de Cohecho propio (8 cargos), Concusion (1 car-
£0), Asesoramiento ilegal (4 cargos) y Concierto
para delinquir agravado (1 cargo), calificacio-
nes juridicas que correspondieron a una serie de
eventos presentados como hechos juridicamente
relevantes dentro de las hipotesis facticas plan-
teados por la delegada del ente acusador.

Posteriormente, fue presentado el escrito de
acusacion, en el cual la delegada de la Fiscalia
llevd a cabo algunas precisiones y variaciones
relacionadas con las calificaciones juridicas de
los hechos que fueron imputados, lo cual concretd
de la siguiente manera en relacion con los cargos
sobre los cuales el procesado manifestd su interés
de allanarse, después de un preacuerdo que fue
desestimado por el fallador:

Una vez fue instalada la audiencia de acu-
sacion, el defensor manifesto el interés del pro-
cesado por allanarse a algunos de los cargos
imputados, entre ellos el de Concierto para delin-
quir, a condicion de que la Fiscalia suprimiera la
circunstancia de agravacion punitiva prevista en
el inciso final del articulo 340 del Cédigo Penal.
La delegada de la Fiscalia, al ser consultada por
el Tribunal sobre este aspecto, no preciso si la
modificacion que dijo estar dispuesta arealizar en
torno a dicha conducta obedecia a una correcciéon
propia del ejercicio de sus funciones relacionadas
con la preservacion del principio de legalidad o si,
por el contrario, se trataba de un beneficio en los
términos del articulo 348 de la Ley 906 de 2004.

En decision del 19 de octubre de 2017, el juez
colegiado, después de estudiar los elementos
materiales de prueba aportados por el acusador y

ejercer el control judicial correspondiente, deci-
di6 aprobar las manifestaciones de aceptacion de
cargos, por via de allanamiento, relacionados con
los delitos de Cohecho impropio, Asesoramiento
llegal y Concusion.

En relacion con el delito de Concierto para
delinquir, agravado, el a quo decidié improbar el
allanamiento a cargos, toda vez que su aceptacion
fue condicionada por el procesado no obstante
haberse verificado que la hipoétesis factica plan-
teada por el acusador se correspondia a la cir-
cunstancia de agravacion punitiva que pretendia
eliminar.

El defensor del acusado interpuso el recurso
de apelacion en contra de esta ultima decision,
siendo confirmada por esta Sala en lo que atafie al
referido delito contra la Seguridad Publica.

Sobre este aspecto la Corte precisd que es
posible, en el interregno comprendido entre el
inicio de la audiencia de acusacién y la conso-
lidacion de la misma, que la Fiscalia corrija los
cargos cuando considera, como en este caso, que
un yerro en la calificacion juridica de los hechos
juridicamente relevantes podria limitar la posi-
bilidad del acusado de someterse, tempranamen-
te, a una forma de terminacion anticipada del
proceso, bajo la salvedad de que la modificacion
emprendida por el acusador no podria corres-
ponder a un beneficio para el procesado sino a
un auténtico correctivo en la calificacion juridi-
ca (CSJ AP-8231-2017, 29 nov. 2017, rad. 51562.
En ese sentido, CSJ SP-14191-2016, 5 oct. 2016,
rad.45594).

Con base en ello, el 9 de febrero de 2008, el
Tribunal emitié la sentencia en relacion con los
cargos admitidos por via de allanamiento, conde-
nando al procesado por un concurso de conductas
punibles de Cohecho impropio y Concusion.

La inconformidad del apelante tiene que ver
con que, el procesado admitié de manera libre,
consciente y voluntaria su responsabilidad por
el delito de Asesoramiento ilegal, mas no por el
delito concurrente de Cohecho impropio, por el
que finalmente se emiti6 la condena.

Le asiste razon al recurrente.

Segtn lo puede constatar la Sala, desde el
mismo momento en que el defensor del acusa-
do anunci6 el interés de allanarse a algunos de
los cargos imputados, reveld sobre qué delitos,
de aquellos que se imputaron en la audiencia
correspondiente y que luego fueron modificados
en el escrito de acusacion, versaria la admision
de responsabilidad, aclarando, en todo caso, que
en lo que atafiia al llamado caso 5 el allanamiento
seria parcial, solamente en relacion con el delito
de Asesoramiento ilegal.

Con lo anterior, a continuacion, el magistrado
que presidio la audiencia explico al procesado las
circunstancias de la imputacion y las consecuen-
cias que tendria de aceptar los cargos sobre los
cuales tenia la intencién de admitir su respon-
sabilidad, ademas de explorar la voluntad libre
de su decision. Procedid, entonces, a interrogarlo
frente a cada uno de los revelados eventos.

Lo que vino después ya se conoce: el Tribunal
decidi6 aprobar el allanamiento en relacion con
los tres primeros cargos y lo improbo por el delito

de Concierto para delinquir. Lo que debe resal-
tarse es que evidentemente, siguiendo las pautas
fijadas por el defensor del procesado en relacion
con lo que éste estaba dispuesto a admitir, el Tri-
bunal realiz6 el interrogatorio respectivo para
consultarlo sobre si aceptaba o no su responsabi-
lidad sobre esos delitos, haciéndose hincapié en
que frente al llamado caso 5 se le inquiri6 solo
por el delito de Asesoramiento ilegal. No esta de
mas decir que una admision de responsabilidad
parcial, s6lo por alguno de los delitos imputados,
es perfectamente posible, asi también se dejo cla-
ro en el curso de la diligencia.

Al respecto, debe acotarse que la delegada de
la Fiscalia congrego6, en lo que denominé casos,
los diferentes eventos en los que de acuerdo a sus
hipotesis facticas intervino como autor el proce-
sado conforme a los procesos que tuvo a su cargo
en su condicion de juez y sobre los cuales ejecu-
t6 diversas conductas punibles. Por ese motivo,
en alusion al llamado caso 5, inicialmente, en la
audiencia de imputacion califico la accion des-
plegada como Cohecho propio, para luego, en
el escrito de acusacion, hacer la correccion en
el sentido de que frente a ese evento se presen-
taba un concurso de Cohecho impropio y Ase-
soramiento ilegal, lo que en verdad, segun tuvo
oportunidad de referenciarlo el mismo Tribunal,
se adecta a las condiciones facticas que fueron
planteadas por el acusador.

Sin embargo, al momento de emitir la senten-
cia, el Tribunal, en relacion con el referido caso
5, desconoci6 los términos de admision parcial
de los cargos formulados en contra del acusado
y lo condené por el delito de Cohecho impropio,
conducta sobre la que expresamente se advirtid
por la defensa que no seria aceptada la responsa-
bilidad penal, dejando de hacerlo por el delito de
Asesoramiento ilegal, expresamente reconocida
en el tramite del allanamiento a cargos.

El propio Tribunal en el cuerpo de su senten-
cia reconoce que el procesado, en alusion a ese
caso 5, “acepto el delito de asesoramiento ilegal
(articulo 421)”, dejandose en claro que frente a la
conducta realizada no solamente recibi6é dinero
por cumplir sus obligaciones funcionales sino
que asesoré al abogado sobre los tramites que
debia adelantar dentro del proceso que le habia
sido asignado por competencia.

No obstante, al concretar la calificacion juri-
dica a efectos de la individualizacion de la pena,
de manera equivocada aludié a un concurso de
conductas punibles de Concusion y Cohecho
impropio (dos delitos). De esa manera se emitid
el fallo condenatorio.

Por lo tanto, se¢ hace necesario modificar la
decision en ese sentido.

El recurrente propone que se decrete la nuli-
dad de la sentencia para salvaguardar los dere-
chos del procesado, especialmente el derecho
fundamental al debido proceso al haberse tras-
gredido la congruencia que debe existir entre la
acusacion y la sentencia.

Sin embargo, en virtud del principio de resi-
dualidad que gobierna la declaracion de las nuli-
dades, segun el cual se debe acudir a esta opcion

* Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP-1209 del 3 de abril de 2019, Rad. 52316, M.S. Dra. Patricia Salazar Cuéllar.
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cuando no existe otro medio procesal que permita
subsanar la irregularidad, la Sala considera que
la solucion adecuada es la de ajustar la senten-
cia impugnada, tanto en lo que corresponde con
los delitos objeto de condena como con las penas
derivadas de los mismos.

Para esos efectos, debe tenerse en cuenta que
el Tribunal individualizé las penas correspon-
dientes a las conductas de Concusion y Cohecho
impropio. En relacion con el primero de los deli-
tos, tras seleccionar los extremos minimo y maxi-
mo de la pena de prision, se ubicd en el cuarto
minimo (de 96 a 117 meses), al considerar que
en su favor concurria la circunstancia de menor
punibilidad prevista en el numeral 1 del articulo
58 del Codigo Penal, fijando la sancion en 107
meses de prision, en razén de los grados de injus-
toy culpabilidad deducidos. Semejante operacion
llevo a cabo en relacion con las penas principales
de multa e inhabilitacion para el ejercicio de dere-
chos y funciones publicas, determindndolas en 77
salarios minimos legales mensuales vigentes y 87
meses, respectivamente.

Partiendo de esa pena, por corresponder a la
mas grave seglin su naturaleza, aument6 un por-
centaje equivalente al 23,4% de la pena minima
de cada uno de los delitos concurrentes, después
de que se llevo a cabo el mismo proceso de indi-
vidualizacion sobre los dos delitos de Cohecho
impropio. En relacién con la pena de inhabili-
tacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas aumenté 10 meses por cada delito con-
currente (equivalente al 12.5%) y en cuanto a la
multa, siguiendo la regla de acumulacion prevista
en el articulo 39, numeral 4, del Codigo Penal,
aumentd 66.66 s.m.l.m.v. por cada una de esas
conductas.

De esa manera se establecieron por el a quo
las penas de 137 meses de prision, inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publi-
cas por 107 meses y multa equivalente a 210,32
s.m.l.m.v.

Como quiera que, segiin se viene de esta-
blecer, las conductas objeto de reproche son las
de Concusion, Cohecho impropio (un delito) y
Asesoramiento ilegal, en concurso de conduc-
tas punibles, se procedera por la Sala a aplicar
los mismos criterios de individualizacién de las
penas tenidos en cuenta por el juez colegiado de
primera instancia, restando so6lo por individuali-
zar la sancion referida a la tltima conducta.

Asi, en cuanto al delito de Asesoramiento
ilegal (articulo 421-2 del Cédigo Penal), se tiene
que los extremos minimo y maximo de la pena
de prision son de 16 a 54 meses, y los cuartos de
movilidad asi: primer cuarto: 16 a 25,5 meses de
prision; segundo cuarto: 25,5 meses y un (1) dia
a 35 meses; tercer cuarto: 35 meses y un (1) dia
a 44,5 meses; y, ultimo cuarto: 44,5 meses y un
(1) dia a 54 meses. La pena principal de inhabi-
litacidn para el ejercicio de derechos y funciones
publicas esta establecida en 80 meses.

En esa medida, para determinar la sancién
definitiva se partird de las penas individuali-
zadas por el delito de Concusion, esto es, 107
meses de prision, 87 meses de inhabilitacion para
el ejercicio de derechos y funciones publicas y
77 salarios minimos legales mensuales vigentes.
Se aumentara 15 meses de prision, 10 meses de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y fun-
ciones publicas y 66,66 s.m.l.m.v. por el delito
de Cohecho impropio. En la misma proporcion,
en cuanto al delito de Asesoramiento ilegal, la
pena de prision se aumentard 3 meses y 22 dias
(equivalente al 23,4% de la pena minima, segun el

criterio fijado por el a quo) y la de inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas
se aumenta en 10 meses (equivalente al 12,5% de
80 meses).

En consecuencia, en razén del concurso de
conductas punibles, las penas principales se
determinan asi: 125 meses y 22 dias de prision,
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y fun-
ciones publicas por 107 meses y multa equivalen-
te a 143,66 s.m.l.m.v.

Ahora bien, llegados a este punto, el Tribunal
determiné que la rebaja por la aceptacion de car-
gos por allanamiento oscilaria entre los margenes
del 33% al 50%, teniendo en cuenta que la admi-
sion de responsabilidad se produjo en el interreg-
no comprendido entre el inicio de la audiencia
de acusacion y su consolidacion, lo que corres-
ponde a un momento procesal intermedio entre
la imputacion y la audiencia preparatoria, hitos
sefialados por la ley procesal para el allanamien-
to a cargos, aplicando para ello los derroteros de
graduacion de rebaja de la pena definidos por la
Corte Constitucional en el sentido de que “Cuan-
to mas distante se encuentre el proceso del juicio,
el allanamiento genera un mayor reconocimiento
punitivo” (Corte Constitucional, sentencia C-645
de 2012).

Considera el recurrente que la rebaja por alla-
namiento a cargos debe ser del 50% porque, en
primer lugar, ese fue el descuento aplicado por
un juez de conocimiento a la sancion impuesta a
(M), acusada por los mismos hechos, y, en segun-
do lugar, porque esa proporcion responderia con
mayor precision a los criterios fijados jurispru-
dencialmente por la Corte Suprema de Justicia
para la definicién de tales eventos.

La Corte, estimando que es razonable, man-
tendra el mismo porcentaje de rebaja punitiva
aplicado por el Tribunal, debiendo hacer algunas
salvedades sobre aspectos que, aunque pudieron
ser desconocidas por el a quo, no alteran en su
proporcionalidad el descuento final deducido.
Debe aclararse, eso si, que, en virtud del prin-
cipio de autonomia judicial, el hecho de que en
otro proceso se haya valorado de manera distin-
ta por un juez de conocimiento los factores de
deduccion punitiva no es cuestion que obligaba
al Tribunal sobre su propia estimacion de las cir-
cunstancias tenidas en cuenta para ese proposito.

En primer lugar, debe acotarse que la varia-
cion en la calificacion juridica que llevo a cabo la
Fiscalia en el escrito de acusacion fue producto
de una correccion frente a los cargos imputados
inicialmente, lo que implica que el reconocimien-
to del yerro inicial en la imputacion tendria que
ofrecer un escenario en el que la rebaja de la pena
obedeceria a ese momento inicial de la imputa-
ciéon. No obstante, el asunto pierde relevancia
teniendo en cuenta que la correccion en la cali-
ficacion juridica se llevo a cabo no sobre el deli-
to base (Concusion) sino sobre los concurrentes
(Cohecho impropio y Asesoramiento ilegal), 1o
que trae como consecuencia que el impacto sobre
el descuento punitivo deja de ser significativo,
mas aun cuando se advierte que el Tribunal dejo
de valorar un aspecto trascendental al momento
de calcular la proporcion de la rebaja como es el
hecho de que el procesado no hizo reintegro del
incremento patrimonial percibido.

En efecto, la Corte ha tenido oportunidad de
sefialar que en la determinacion del porcentaje
de pena que habra de rebajarle al acusado por la
aceptacion de su responsabilidad penal, el juzga-
dor debe tomar en consideracion no so6lo la opor-
tunidad procesal en que el allanamiento a cargos
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se presenta y la colaboracion que el imputado
hubiere brindado a la Fiscalia en la determina-
cién de las circunstancias que rodearon la ejecu-
cion del crimen, asi como su contribucién para
laindividualizacion, investigacion y juzgamiento
de otros posibles responsables, sino también la
actitud asumida en el proceso con respecto a la
manera de reparar los dafios y perjuicios causa-
dos a las victimas.

En este punto, debe precisar la Sala que, en
materia del obligatorio reintegro del incremento
patrimonial injustificado producto de la realiza-
cion de las conductas punibles, en el presente caso
la diligencia en la que se aceptaron los cargos por
parte del procesado fue realizada con antelacion a
la emision de la sentencia CSJ SP-14496, 27 sep.
2017, rad. 39831, razon por la que no es aplicable
la tesis jurisprudencial sentada en esa providen-
cia, en cuanto a que “...Ja circunstancia de que el
allanamiento a cargos en el Procedimiento Penal
de 2004 sea una modalidad de acuerdo, traduce
que en aquellos casos en los que el sujeto acti-
vo de la conducta punible hubiese obtenido un
incremento patrimonial fruto de la misma, debe
reintegrar como minimo el 50% de su valor y
asegurar el recaudo del remanente para que el
Fiscal pueda negociar y acordar con él, confor-
me lo ordena el articulo 349 de esa codificacion”.

Ello, sin embargo, no torna en irrelevante la
circunstancia relativa al reintegro de los dineros
que de manera injustificada incrementaron el
patrimonio econémico del acusado, puesto que
igualmente es un factor que cobra relevancia a la
hora de determinar el porcentaje de rebaja de la
pena en los casos de terminacion anticipada del
proceso por allanamiento a cargos.

Asi, ha precisado la Corte que:

[N]o puede perderse de vista que el tema de
la reparacion de los perjuicios ocasionados a
la victima con la ilicitud llevada a cabo, acor-
de con los derechos a la verdad, la justicia y
la reparacion de que gozan las victimas en el
proceso penal, necesariamente debe ser asunto
a considerar en la determinacion del porcentaje
de rebaja de pena en los casos de la sentencia
anticipada por allanamiento a cargos.

De esta suerte, como la determinacion del
porcentaje de rebaja no aparece de manera fija
sefialada en la ley, necesariamente el juez debe
acudir a criterios de plausible verificacion que
le permitan adoptar una determinacion no solo
razonable sino justa y respetuosa de los intere-
ses de las victimas al momento de establecer la
reduccion punitiva por concepto del allanamien-
fo a cargos.

Asi, salvo el caso de las situaciones de fla-
grancia o de aquellos eventos en los cuales el
ordenamiento limita la rebaja de pena por alla-
namiento a cargos, para efectos de decidirse
aplicar lo previsto en el inciso primero del articu-
lo 351 de la Ley 906 de 2004 independientemente
de la clase de delito de que se trate, o del bien
Jjuridico comprometido con el reato, en la deter-
minacion del porcentaje de pena que habra de
rebajarle al acusado por la aceptacion de res-
ponsabilidad penal en el crimen que le ha sido
imputado, el juez debe tomar en consideracion
no solo la oportunidad procesal en que el alla-
namiento a cargos se presenta -la formulacion de
imputacion-, sino también la colaboracion que
el imputado hubiere brindado a la Fiscalia en
la determinacion del cumulo de circunstancias
que rodearon la ejecucion del crimen, la con-
tribucion otorgada para la individualizacion,
investigacion y juzgamiento de otros posibles
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responsables y la actitud asumida en el proceso con respecto a la manera
como ofrece reparar los daiios y perjuicios causados a las victimas del
injusto tipico cuya responsabilidad penal libre y voluntariamente admite a
cambio de obtener una sustancial rebaja en la pena que habria de corres-
ponderle si el juicio se lleva a cabo y finaliza con decision de condena (CSJ
SP, 27 sep. 2017, rad. 39831).

En este orden de ideas, son validas las circunstancias tenidas en cuen-
ta por el Tribunal en razén de las particularidades del caso para fijar de
manera proporcional el porcentaje de rebaja punitiva por el allanamiento
a cargos, referidas al desgaste estatal en la investigacion del delito y a la
nula colaboracion o aporte de informacion util por parte del procesado que
pudiera contribuir al esclarecimiento de los hechos. Sin embargo, no tuvo
en cuenta que las acciones perpetradas por el procesado le generaron un
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notable incremento patrimonial, sin que se tenga constancia alguna en el
sentido de que haya reintegrado los valores percibidos de manera ilicita.

Los dos factores aludidos hacen comprender que se ajusta a un claro
sentido de la proporcionalidad el porcentaje de rebaja por allanamiento
a cargos aquilatado por el fallador de primera instancia, por lo que dicho
descuento se sostendra.

Asi las cosas, la pena de prision (125 meses y 22 dias), se rebaja en 49,03
meses (39%), para una sancion definitiva de 76 meses y 21 dias de prision.

La pena de multa (143,66 s.m.l.m.v.), se rebaja en 56,02 s.m.L.m.v. (39%),
para una sancion definitiva de 87,64 s.m.l.m.v.

Lapena de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones ptbli-
cas (107 meses), se rebaja en 41,73 meses (39%), para una sancion definitiva
de 65,27 meses.

Cosa juzgada y non bis in idem
Naturaleza y alcance®

1. Como la demanda que present6 el abogado defensor fue declarada des-
de un punto de vista formal ajustada a derecho, la Sala esta obligada a resol-
ver de fondo los problemas juridicos plasmados en el escrito, en armonia con
los fines de la casacion de buscar la eficacia del derecho material, respetar
las garantias de quienes intervienen en la actuacion, reparar los agravios
inferidos a las partes y unificar la jurisprudencia, conforme al articulo 180
de la Ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal aplicable al asunto.

2. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si la circunstancia relacionada con la
participacion plural que fue tenida en cuenta en la acusacién y los fallos
para las conductas de hurto y de homicidio agravado tentado, podia generar
como en efecto lo hizo consecuencias de agravaciéon para ambos ilicitos,
o por el contrario, se estd extrayendo de esa misma circunstancia dos con-
secuencias negativas que conlleva la transgresion del principio de non bis
in idem.

3. Marco constitucional

El articulo 29 de la Constitucion Politica dispone, en su inciso cuarto,
que: “/[...] Quien sea sindicado tiene derecho (..) a no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho. [...]”. Al respecto, la Corte Constitucional ha
precisado que:

[-..] Una lectura puramente literal del enunciado llevaria a interpretarlo
en el sentido de que se limita a consagrar la garantia del sindicado a no ser
Jjuzgado, nuevamente, por un hecho por el cual ya habia sido condenado
o absuelto en un proceso penal anterior [...] El derecho a no ser juzgado
dos veces por el mismo hecho persigue la finalidad ultima de racionalizar
el ejercicio del poder sancionatorio en general, y especialmente del poder
punitivo. [...]. (CC. C-521/09).

4. Marco legal

Lamaximadel non bis in idem se encuentra prevista como norma rectora
en el articulo 8° de la Ley 599 del 2000 que establece que “A nadie se le
podra imputar mas de una vez la misma conducta punible, cualquiera sea
la denominacion juridica que se le dé o haya dado, salvo lo establecido en
los instrumentos internacionales”.

La Ley 906 de 2004 de igual manera contempla esta proteccion indivi-
dual a manera de principio rector por medio de su articulo 21, el cual reza:

Articulo 21. Cosa juzgada. La persona cuya situacion juridica haya
sido definida por sentencia ejecutoriada o providencia que tenga la misma

fuerza vinculante, no sera sometida a nueva investigacion o juzgamiento
por los mismos hechos, salvo que la decision haya sido obtenida mediante
fraude o violencia, o en casos de violaciones a los derechos humanos o
infracciones graves al Derecho Internacional Humanitario, que se esta-
blezcan mediante decision de una instancia internacional de supervision
y control de derechos humanos, respecto de la cual el Estado colombiano
ha aceptado formalmente la competencia.

Lo anterior en claro desarrollo de los articulos 14, numeral 7° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “Nadie podra ser juzgado ni
sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por
una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada
pais”y 8° numeral 4° de la Convencion Americana de Derechos Humanos:

“El inculpado absuelto por sentencia firme no podra ser sometido a nuevo
Juicio por los mismos hechos”.

Tal prohibicion obedece también al principio de seguridad juridica ya
que no es viable que un mismo hecho sea objeto de persecucion penal simul-
tanea o diferida por las autoridades judiciales.

5. Linea jurisprudencial

La Sala entre otras decisiones SP7473-2016, reiterada en AP2150-2018,
sostuvo que cuando la coparticipacion criminal se predica para agravar
distintos delitos como los aqui juzgados, no se atenta contra la garantia
de doble valoracion, porque pese al nexo que puedan tener, los mismos se
desarrollan de manera independiente en el tiempo y en el espacio.

[...] Pese a los anteriores eventos, la Corporacion advierte que en este
caso la coparticipacion criminal predicada para agravar los delitos atentato-
rios de los bienes juridicos del patrimonio econdmico y la seguridad publica
no atenta contra la garantia de doble valoracion, porque si bien se esta ante
dos ilicitos que pueden tener un nexo, se dibujan de manera independiente
en el tiempo y en el espacio.

[..]-

Precisamente, esa diferenciacion objetiva en su modo de realizacion, asi
como su ocurrencia sucesiva es la que habilita la aplicacion de las causales
de agravacion para ambos casos. Ademas, validamente no habria un criterio
para tenerla en cuenta so6lo para un delito y desecharla para el otro.

Aqui los procesados, como lo consider6 el Tribunal, voluntaria y cons-
cientemente decidieron atentar contra varios bienes juridicamente prote-
gidos, desplegando conductas activas para lograr la consumacion de los
punibles: Una fue la intencion de coparticipar para atentar contra la segu-
ridad publica y otra la de hurtar.

Ademas, para predicar una causal de agravacion debe mediar una rela-
cion causal con los verbos rectores que describen el tipo a fin de identificar
lamayor potencialidad del riesgo de vulneracion del bien juridico protegido.

En CSJ SP 17 sep. 2008, rad. 28700, se insistio en que:

no basta realizar una adecuacion de los hechos probados en el tipo
penal, sino que se hace necesario verificar si entre la accion desplegada
por el agentey la circunstancia modificadora de la punibilidad hay relacion
causal para poderse atribuir y, por lo mismo, modificar el minimo de pena,
por cuanto la misma puso en mayor potencialidad de riesgo de vulneracion
del bien juridico tutelado de la seguridad publica.

Con base en ello, en este asunto la mancomunidad hizo mas lesivas las
conductas aumentando la antijuridicidad al ser tornar comodo atentar con-
tra la paz y la convivencia como partes integrantes de la seguridad publica,
al tiempo que se puso en mayor riesgo de vulneracion el patrimonio privado
de la victima.

Por lo mismo, no puede ser equiparable la concurrencia de personas para
el porte de armas, con la de quienes se apoderan de cosas muebles ajenas,
pues en uno y otro caso ambas conductas mantienen su autonomia delic-
tiva, por decirlo de alguna manera, la comunidad se bifurc6 dando paso a
caracteristicas ontologicas propias.

En estas condiciones, no se advierte error en la deduccion de las circuns-
tancias especificas de agravacion que por razon de la participacion criminal
para el porte y el hurto hizo el Tribunal, pues no se vulnera el principio non
bis in idem, ni el de legalidad de la pena.

6. Alcance del principio del non bis in idem

El non bis in idem y la cosa juzgada participan de la naturaleza de prin-
cipio y garantia, constituyen un derecho fundamental, a través de ellos se
impone como mandato una Uinica persecucion, se prohibe investigar, juzgar

* Cft. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia SP-5043 del 21 de noviembre de 2018, Rad. 46996, M.S. Dr. Eugenio Fernandez Carlier.
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y condenar mas de una vez por la misma conducta delictiva o circunstancia
delictual o postdelictual que incida en la responsabilidad o la pena, segin
el caso.

La restriccion es sustancial, como por ejemplo cuando hay duplicidad
de responsabilidad o de sancion, pero también es de caracter procesal, pues
dos procesos no pueden tener un mismo objeto o idéntica conducta o cir-
cunstancia modificadora de la tipicidad o de la sancién. La prohibicioén no
se hace extensiva en el caso del concurso de delitos, ni de procedimientos de
conocimiento de diferentes autoridades, evento éste que se presenta cuando
el mismo hecho genera acciones penales, disciplinarias o fiscales, estos pro-
cedimientos tienen objeto, finalidad y sancion diferente a la accion penal.

Los principios de legalidad, tipicidad, culpabilidad, debido proceso y
seguridad juridica estan vinculados con la prohibicion de duplicar los pro-
cesos y las penas cuando existe identidad factica, cualquiera sea el estado de
la actuacion penal, bien sea que estén en curso o que hayan culminado con
absolucion, condena o preclusion, sin dejar de considerar que en ocasiones
la garantia del non bis ibidem se quebranta también por una doble circuns-
tancia que intensifique la pena respecto de una unica infraccion penal.

No se vulnera la garantia, a decir de la Corte Constitucional en la senten-
cia C- 544 de 2001, cuando los hechos “sean apreciados desde perspectivas
distintas”.

Si el fin ultimo del derecho penal es la justicia y a través de ella se
impone la supremacia del trato humano y dignificante, no se puede tolerar
ninguna forma que desdiga del propésito del derecho sancionatorio, de ahi
que algunas modalidades que vulneran la garantia de la cosa juzgada o el
non bis ibidem, corresponderian a cuando al mismo hecho se juzga o con-
dena multiplicidad de veces (doble proceso o condena -cosa juzgada-); se
dan diferentes denominaciones juridicas (doble incriminacion de ilicitudes)
sin tratarse de concurso de delitos ni de procesos o sanciones de diferentes
autoridades por razones de ley; o se atribuye doble consecuencia a la misma
ilicitud (doble valoracion de sanciones).

Las identidades que constituyen presupuestos de la cosa juzgada o non
bis in idem se relacionan con el eadem personae o elemento personal (mis-
midad de persona), eadem res o el objeto (mismidad de hecho o circuns-
tancia con doble trato juridico y/o procesal) y el eadem causa petendi o
fundamento (mismidad de origen de las investigaciones o condenas).

El elemento personal o subjetivo alude a la identidad de sujeto investiga-
do, absuelto o condenado o procesado. El sujeto investigado o sancionado
debe ser la misma persona en la pluralidad de procesos adelantados con el
mismo proposito y fundamento. Este supuesto apunta a quien es investiga-
do, procesado o sentenciado, no a la persona de quien funge como autoridad.

El elemento factico o identidad de objeto estd referida a la situacion
de hecho sub judice, a la materialidad del delito, tiene que ser la misma
conducta la que constituye el proposito de dos procesos penales, ha de ser
idéntico supuesto, que solamente dé lugar a una unica tipicidad y que se
somete a doble juzgamiento.

La identidad de fundamento tiene que ver con el motivo que da lugar al
adelantamiento de dos procesos, aquel no es otro que la misma causa en una
y otra actuacion, los argumentos facticos no cambian frente a los juridicos
y la finalidad del proceso para efectos de la responsabilidad y pena.

No obedecen a la misma causa y las sanciones no se duplican, si obe-
decen a diferentes razones teleoldgicas para el amparo de diversos bienes
juridicos, cuando son heterogéneos hay diversidad de causas o fundamen-
tos, y procede el doble juicio o castigo a través de cada estructura delictiva
que conformen el concurso delictivo.

Elnon bis in idem o 1a cosajuzgada no tienen caracter absoluto, proceden
excepciones de orden constitucional o legal. La accion de revision, la tutela,
los tratados internacionales suscritos y ratificados por Colombia en el 4mbi-
to del derecho internacional humanitario, juicios de Cortes Internacionales,
las razones de soberania, existencia y defensa del Estado, son entre otros,
limites a dichas garantias.

7. El caso concreto

Como se indicara, el problema juridico a resolver corresponde a estable-
cer si hubo una doble o multiple valoracion de una misma circunstancia -la
coparticipacion criminal- que conllevo a la transgresion del non bis in idem:
la agravacion genérica del delito de tentativa de homicidio y la especifica
del punible de hurto calificado agravado.

Juridica y jurisprudencialmente se ha excluido la posibilidad de sancio-
nar simultdneamente un supuesto factico por constituir una circunstancia de
mayor punibilidad y al mismo tiempo una causal de agravacion especifica
de igual naturaleza pero siempre que se predique de idéntica conducta puni-
ble, bajo la consideracion que se vulneraria el principio de doble valoracion,
dado que el numeral 10° del articulo 58 del Codigo Penal, establece que
las situaciones alli enumeradas de las circunstancias de mayor punibili-
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dad seran tenidas en cuenta “siempre que no hayan sido previstas de otra
manera” (SP7473-2016), bien como elemento de tipo basico o especial en
el que se adectio la conducta punible o circunstancia especifica de un tipo
penal subordinado aplicado.

En esta oportunidad se advierte que la imputacion factica realizada no
guarda la identidad que el censor pretende mostrar y que la Corporacion ha
protegido, esto es, que en un tnico hecho que constituye varias infracciones
penales se permita que la sancion mas severa subsuma a la mas leve.

Dicho en otros términos, la circunstancia de mayor punibilidad de carac-
ter genérico tenida en cuenta para dosificar la pena del delito de homicidio
agravado tentado, y que a su vez, dicha coparticipacion se haya considerado
como circunstancia delictual especifica de agravacion del hurto, no puede
derivar en la existencia de una doble incriminacion, porque el supuesto
de hecho de haberse actuado con otros no esta utilizado como hecho juri-
dicamente relevante para el mismo reato, sino para diferentes conductas
punibles, donde ninguna de las cuales para su aplicacion tiene la naturaleza
de ser tipo penal subsidiario y que por vulnerar diferentes bienes juridicos
guardan autonomia para su adecuacion tipica.

Se trata de dos conductas perfectamente definidas y diferenciadas, con
elementos especificos, sin que pueda predicarse que una de ellas abarca
todos los elementos contenidos en la otra; no se esta sancionando reitera-
damente el mismo comportamiento, las infracciones delictivas son el hurto
calificado agravado al haberse apoderado de los bienes de los ofendidos bajo
la intimidacion de armas de fuego, accion realizada por varios, connotacion
que incide en la agravacion especifica del hurto que recae en la determi-
nacion del marco punibilidad de ese ilicito; en tanto que en el homicidio
agravado como conato en la persona de (I), la intervencion de varias per-
sonas en el crimen se ve reflejada en la eleccion del cuarto de punibilidad
y la individualizacion de la pena.

Es decir, los acusados de forma libre y voluntaria atentaron contra varios
bienes juridicamente tutelados y consumaron dos ilicitos diferentes (si bien
fueron imputados y acusados igualmente por el delito de porte ilegal de
armas de fuego, luego, en audiencia preparatoria aceptaron dicha conducta
punible, motivo por el que se decreto la ruptura de la unidad procesal),
comportamientos que de forma independiente se tornaron maés lesivos
con la participacion plural de los sujetos activos, sin que por ello puedan
equipararse.

En otras palabras, no obedecen a la misma causa y las sanciones no
se duplican, obedecen a diferentes razones teleoldgicas para el amparo de
diversos bienes juridicos.

En ese orden de ideas, contrario a lo manifestado por el censor, incluso
por la Representante del Ministerio Publico, en ningiin momento se consi-
dero¢ la circunstancia genérica de agravacion punitiva prevista en el articulo
58 numeral 10 y la tipificada en el numeral 10° del articulo 241 del Codigo
Penal, fundamento para incrementar la pena respecto a una misma conducta
punible; por el contrario, la actuacidén asociada en los reatos juzgados no
integra en ambos tipos penales la coparticipacion como elementos o cir-
cunstancias especificas o estructurante de los delitos.

Precisamente la Sala ha venido sosteniendo (Cfr. CSJ. SP. del 8 de junio
de 2016, Rad. 47545) que cuando la coparticipacion criminal se predica
para agravar distintos delitos -como el patrimonio y la seguridad publica-,
0 como en este asunto, la vida y el patrimonio econémico, no se atenta
contra la garantia de doble valoracion, porque pese al nexo que puedan
tener, los reatos desarrollan los elementos que los estructuran de manera
independiente, deslindando que una es la situacion cuando emprenden la
accion de atentar contra el patrimonio econdémico y otra cuando se pretende
dar fin a la vida de la victima.

Por supuesto que esa diferencia objetiva en su modo de realizacion,
sumada a la ocurrencia sucesiva de los acontecimientos, la multiplicidad
de ilicitos y de bienes juridicos afectados, es la que habilité a los falladores
para aplicar a ambas infracciones las causales de agravacion, en una como
genérica, en otra como circunstancia especifica.

Ademas, debe insistir la Sala en sefalar que, las consecuencias de la
agravacion punitiva es de distinta naturaleza, pues la que concierne al delito
de homicidio, por tratarse de una causal genérica, no tiene afectacion en el
marco de la pena legalmente prevista, sino exclusivamente en el cuarto de
punibilidad aplicable. Contrario a ello, para el delito de hurto calificado,
por configurar una circunstancia especifica de agravacion de la sancion,
conduce a la definicion del marco punibilidad.

Por estas razones, la Sala no advierte error en la deduccion de la causal
genérica de agravacion imputada al delito de homicidio, en concurrencia
con la especifica del hurto calificado y agravado que fue realizada por los
jueces de conocimiento, pues no se vulnera el principio de non bis in idem.
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Unidad de accién o delito unitario
Consideraciones. Referencia del delito de violencia intrafamiliar agravado™®

Se ha considerado que existe una unica conducta no solamente cuando ésta
ontica y juridicamente es una sola, sino también cuando se presenta la realiza-
cion de actos que constituyen una expresion de aquella, afectan un mismo bien
juridico no personalisimo y sus manifestaciones por razon del tiempo, espacio,
modo y cantidad corresponden a la consumacion de la misma forma de obrar,
en la que subjetivamente no hay una fractura que desligue un acto de otro, la
accion o el conjunto de actos se tratan como unidad ilicita porque corresponden
auna unica conducta juridica.

Resulta de la esencia para que se dé un Unico delito, la unidad de conducta
expresada por una accion o actos que retnen las connotaciones de la conducta
tipica y que exista un tnico designio o propoésito criminal.

Cuando el bien juridico tutelado corresponde a los de naturaleza persona-
lisima, como la vida, la integridad fisica o sexual, cada agresion a ese interés
protegido constituye una ilicitud penal. En tanto que cuando son personales,
como el patrimonio econdmico, o impersonales, como los de caracter institu-
cional, si el plan o el mismo designio criminoso es predicable de las circuns-
tancias especificas, se gestard una unidad de accion delictiva (si la conducta es
una sola) o habra delito continuado (si hay pluralidad de conductas).

La pluralidad delictiva en el concurso de delitos se obtiene con una unidad
o pluralidad de conductas, de accién u omision; en los casos de concurso ideal
no hay solucion de continuidad (las conductas son materialmente inseparables),
la situacion opuesta se presenta en los casos de concurso real.

Los resultados juridicos son independientes y separables, en la plura-
lidad de adecuaciones tipicas no opera el principio de aplicacion exclusiva
de una de ellas.

El propésito criminal y la lesion al bien juridico para cada ilicitud no son
unicos, son escindibles y reiterados en cada una de las conductas realizadas.

Las anteriores precisiones conceptuales le permiten a la Corte destacar
que en los casos en los cuales el agente maltrata fisica o sicologicamente a
varios miembros de su nticleo familiar, la naturaleza del bien juridico, su
titularidad, asi como la forma de realizacion del verbo rector y circuns-
tancias impiden estructurar un concurso material de delitos de violencia
intrafamiliar.

Desde el texto constitucional se ubica a la familia como el ntcleo fundamen-
tal de la sociedad y al abogar por su proteccion el Codigo Penal la tutelé como
bien juridico a fin de preservar su armonia y unidad. Como el objeto de tutela
penal es la relacion armonica en esa comunidad de vida, no puede mirarse el
comportamiento de manera individual, ni incide el resultado de por ejemplo
las lesiones que se causen a uno u otro miembro del nucleo.

La posibilidad de escindir naturalisticamente cada accion para adecuarlas
al tipo penal segun cuantos miembros hayan resultado afectados se difumina
ante el hecho evidente que la accion del sujeto agente esta orientada a deses-
tabilizar las relaciones de esa vida de relacion.

Si bien, seguin el sujeto pasivo, los tipos penales pueden ser plurisubjetivos,
en este caso no se trata de un derecho personalisimo, a manera de la vida, la
libertad personal, libertad sexual, de ahi que a pesar de varias acciones de vio-
lencia fisica o moral contra mas de un miembro del grupo familiar habra unidad
de accion delictiva, porque ese niicleo debe mirarse netamente desde la arista
constitucional, como célula principal de la sociedad. Asi el interés juridico
protegido va mas alla de la integridad personal de los miembros que la integran,
pues son valores superiores insitos a las relaciones armonicas del clan familiar.

La violencia sea fisica o psiquica a que se refiere el tipo penal no debe
confundirse con las especificas agresiones a cada uno de los miembros del
nucleo familiar, ni se pueden tomar de manera individual o aislada, por manera
que si hay una o varias acciones que afectan la tranquilidad en la comunidad
doméstica, habra un solo delito, pues juridicamente la accién no va en contra
de las personas, sino en contra de la convivencia y tranquilidad familiar.

Bajo la dptica que el delito de violencia intrafamiliar es uno solo sin impor-
tar cuantos miembros del nucleo familiar resulten afectados, al ser actos pro-
pios de una misma conducta y quebrantamiento de un unico bien juridico,
en este caso siguiendo la linea trazada en CSJ. SP. 7 jun. 2017, rad 48047, se
debe precisar que la conducta del procesado no se puede predicar respecto de
su ex esposa, y si bien recayo6 en los hijos, VK.C.A, SHM.C.A y J.S.C.A. al
haber sido incluida en la acusacion inicamente la primera de las nombradas,
solo respeto de ella podra afirmarse que se realizo el referido punible con la
circunstancia de agravacion predicada en la acusacion.

La Corte al analizar los requisitos exigidos por el legislador para la tipi-
ficacion del delito de violencia intrafamiliar, contemplado en el art. 229 del
Codigo Penal, -modificado por el art. 33 de la Ley 1142 de 2000-, destacod
en relacion con los conyuges o compafieros permanentes que el concepto de
nucleo familiar debe estar conformado por laactualidad y vigencia del vinculo.

Afirmar que una vez cesa la convivencia entre conyuges o comparieros
permanentes se mantiene entre ellos el “niicleo familiar” cuando tienen un
hijo comun menor de edad, comporta una ficcion ajena al derecho penal.
Resulta por lo menos incorrecto, a la luz del principio logico de no contra-
diccion (segun el cual, algo no puede ser y no ser al mismo tiempo), que se
edifique el ambito del niicleo familiar, el cual supone la existencia real y no
meramente formal de una familia en su conjunto, su union, su cotidianidad, su
vinculo estrecho, su afectividad y su coexistencia diaria, a partir de la nocion
de hijo de familia, sin importar si los padres se encuentran o no separados. Si
el nucleo supone union y conjuncion, se desvirtua y pierde su esencia cuando
hay desunion o disyuncion entre sus integrantes.

[-]

En sintesis, lo que el tipo penal protege no es la familia en abstracto como
institucion basica de la sociedad, sino la coexistencia pacifica de un proyecto
colectivo que supone el respeto por la autonomia ética de sus integrantes. En
ese sentido, factica y normativamente ese proposito concluye entre parejas
separadas, pero se mantiene respecto a los hijos, frente a quienes la contin-
gencia de la vida en comun no es una condicion de la tipicidad por la intem-
poralidad que supone el vinculo entre padres e hijos.

[..]

Tener un hijo en comun, entonces, es insuficiente para acreditar la unidad
familiar y para suponerla perpetuamente, pues de ser asi se llegaria al absur-
do de concluir que si una mujer o un hombre tienen varios hijos con diferentes
parejas, poseen tantas unidades domésticas familiares como numero de hijos
con sus comparieros o compaiieras transitorios. El maltrato a la expareja
causado por quien ya no convive con ella, se reitera, no configura el delito de
violencia intrafamiliar sino el de lesiones personales dolosas, en cuanto debe
tenerse en cuenta que la misma Ley 294 de 1996 establece en su articulo 3
como principio de interpretacion y aplicacion: “c) La oportuna y eficaz pro-
teccion especial a aquellas personas que en el contexto de una familia sean
o puedan llegar a ser victimas, en cualquier forma, de dario fisico o siquico,
amenaza, maltrato, agravio, ofensa, tortura o ultraje, por causa del compor-
tamiento de otro integrante de la unidad familiar”.

En este caso, la exesposa y el procesado -quien renunci6 a su derecho a
guardar silencio y declar6 en juicio- afirmaron al unisono que cuatro afios antes
de los hechos se habian separado, por lo tanto, deviene claro que ya no mediaba
entre la pareja alguna relacion en cuanto no compartian lecho, techo ni mesa.

Para el momento en que se produjo el fallo de segundo grado (17 de octubre
de 2017), la Corte Suprema de Justicia el 7 de junio de esa anualidad ya habia
realizado las precisiones jurisprudenciales que delimitan la configuracion de
este ilicito tratdindose de conyuges o compafieros permanentes, pese a ello
el Tribunal concluyd que el ilicito se estructuraba frente a la ex esposa del
procesado, pues “...se evidencia que integran dicho grupo familiar, indepen-
dientemente que se encuentren separados y que actualmente no convivan bajo
el mismo techo”.

Por lo tanto, esos derroteros jurisprudenciales debieron ser considerados
por el fallador de segundo grado, porque el accionar del enjuiciado frente a la
exesposa no podia tipificarse como delito de violencia intrafamiliar.

La Corporacion advierte que con un criterio precario la Fiscalia no incluyo
a todos los miembros del grupo familiar como perjudicados con la conduc-
ta desplegada por el procesado, que para el caso serian los nifios menores
V.K.C.A,SH.M.C.AyJ.S.C.A. Solo ala par de (exesposa) incluyo a la primera
nifia en desarrollo de la audiencia de formulacién de acusacion.

El defensor asegura que ni siquiera el delito de lesiones personales se pue-
de configurar en relacion con la exesposa ya que el examen médico legal no
arrojo algun signo de violencia, olvidando que no fue abordada la violencia
fisica, sino moral. Sin embargo, tampoco seria dable afirmar que los impro-
perios que lanzo el procesado a su ex esposa constituyen el delito de injuria o
que pueden ser constitutivos de amenazas, pues al tomarlos aisladamente se
estarian fraccionando los hechos predicando indebidamente un concurso de
delitos que no fue objeto de acusacion.

Ademas, al ser el procesado recurrente inico una tal postura entraria en
los terrenos propios de la interdiccion de reforma peyorativa y acarrearia el
rompimiento de la armonia y congruencia que debe mediar entre la sentencia
con el pliego de cargos, ya que de manera general tal consonancia no se basta
con la correspondencia entre los hechos endilgados y los sancionados, sino
que debe precisarse las circunstancias juridicas que tienen injerencia en la
situacion juridica del procesado, siendo una de ellas la figura concursal, como
dispositivo amplificador del tipo que agrava la pena.

Asi las cosas, refulge diafano que el delito atentatorio contra el bien
juridico de la familia cometido por el procesado solo se puede predicar
respecto de su hija V.K.C.A, mas no en relacion con su ex esposa.

* Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP-679 del 6 de marzo de 2019, Rad. 51951, M.S. Dr. Eugenio Fernandez Carlier.
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Reconocimiento de fallos extranjeros
Requisitos. La reciprocidad. Prueba *

1. Sea lo primero indicar, que aunque el numeral 4° del art. 607 del
Codigo General del Proceso prescribe para el tramite de la solicitud de
exequatur que, “vencido el traslado [a la parte afectada con la sentencia y al
procurador delegado que corresponda en razon de la naturaleza del asunto, ]
se decretaran las pruebas y se fijard audiencia para practicarlas, oir los
alegatos de las partes y dictar sentencia”, la presente decision se toma de
conformidad con lo previsto en el numeral 2° del art. 278 del citado Esta-
tuto, que autoriza al Juez para dictar sentencia anticipada, total o parcial,
“en cualquier estado del proceso”, entre otros eventos, “cuando no hubiere
pruebas por practicar”, tal como sucede en el caso que hoy ocupa la aten-
cion de la Sala, donde se dispuso incorporar al plenario la documentacion
aportada por el actor, se libraron los oficios que la Corte estimo pertinentes
para establecer reciprocidad con el pais de proveniencia de la sentencia a
homologar, se obtuvieron las correspondientes respuestas, y se instd -sin
resultado positivo- al interesado para que trajera al asunto la prueba de la
reciprocidad legislativa o de hecho.

Respecto de esta tematica, se ha puntualizado que

“Por supuesto que la esencia del caracter anticipado de una resolucion
definitiva supone la pretermision de fases procesales previas que de ordina-
rio deberian cumplirse; no obstante, dicha situacion estd justificada en la
realizacion de los principios de celeridad y economia que informan el fallo
por adelantado en las excepcionales hipotesis que el legislador habilita
dicha forma de definicion de la litis (...). De igual manera, cabe destacar
que aunque la esquematica preponderantemente oral del nuevo ordena-
miento procesal civil, supone por regla general una sentencia dictada de
viva voz, es evidente que tal pauta admite numerosas excepciones, de la
que es buen ejemplo la presente, donde la causal para proveer de fondo por
anticipado se configuro cuando la serie no ha superado su fase escritural
y la convocatoria a audiencia resulta inane”. (CSJ, SC12137-2017, 15 de
agosto de 2017; reiterado entre otras en SC878-2018).

2. La exclusividad de la jurisdiccion es una de las manifestaciones de la
soberania del Estado, y como tal comporta que este se reserve la funcion
publica de administrar justicia, por lo que tinicamente las decisiones adop-
tadas por sus jueces permanentes y los particulares habilitados transitoria-
mente producen consecuencias juridicas y son de obligatorio acatamiento
dentro del territorio nacional.

Sin embargo, ese imperium jurisdiccional, y mas concretamente el axio-
ma de la independencia de los Estados, ha adoptado “una nueva concep-
cion (...), mas acorde con la universalizacion de ciertos valores y formas
de organizacion politica y economica”, en razon al inacabado proceso de
globalizacion, “[e]l creciente flujo de bienes y personas y la agilidad de
todo tipo de comunicaciones” (CSJ SC, 16 jul. 2004, rad. 2003-00079-01;
reiterado CSJ SC1926-2018).

3. Por eso, excepcionalmente se ha admitido, en atencion a exigencias
practicas de internacionalizacion, cooperacion y eficacia de la justicia, que
las sentencias, laudos arbitrales y proveidos analogos, dictados en un Esta-
do foraneo, en procesos contenciosos o de jurisdiccion voluntaria, surtan
efectos en Colombia, siempre que se respeten los postulados sustanciales y
procesales establecidos en los articulos 605 y 606 del Codigo General del
Proceso, de los que emana

“(...) el sistema llamado de la ‘regularidad internacional de los fallos
extranjeros’ sobre una base previa de reciprocidad, sistema éste que con-
siste en aceptar por norma el cumplimiento en el pais de providencias de
esa naturaleza, en la medida en que se reunan ciertas exigencias minimas
sefialadas por la legislacion con el fin de precaver eventuales ‘irregulari-
dades internacionales’ de que las ameritadas sentencias [y laudos arbitra-
les] puedan adolecer” (CSJ SC, 5 nov. 1996, rad. 6130).

4. Para que una decision judicial pronunciada por una autoridad de otro
pais produzca consecuencias en el suelo patrio, el legislador nacional disefid
un sistema mixto o combinado, sustentado en la reciprocidad diplomatica
y, a falta de ésta, en la reciprocidad legislativa o de hecho.

Sobre el particular, esta Corporacion ha precisado:

“Para que los fallos extranjeros produzcan efectos en el territorio
colombiano, necesariamente debera acreditarse la existencia de un trata-
do suscrito entre Colombia y el pais que dicto la sentencia, es decir, lo que
es conocido como la reciprocidad diplomatica; o, en su defecto, lo que a

ese respecto prevea la ley foranea o la practica jurisprudencial imperante,
en orden a reconocerle también efectividad a las sentencias dictadas en
Colombia, fenomenos denominados en su orden reciprocidad legislativa y
reciprocidad de hecho” (CSJ SC, exequatur, 17 jul. 2001, rad. 0012; reite-
rado entre otros en SC14776-2015).

Por consiguiente, como lo ha sostenido la Corte en numerosas
oportunidades,

“(...) en primer lugar se atiende a las estipulaciones de los tratados que
tenga celebrados Colombia con el Estado de cuyos tribunales emane la
sentencia que se pretende ejecutar en el pais. Y en segundo lugar, a falta de
derecho convencional, se acogen las normas de la respectiva ley extranjera
[o su jurisprudencia reinante] para darle a la sentencia la misma fuerza
concedida por esa ley [o la doctrina jurisprudencial] a las proferidas en
Colombia” (G.J. t. LXXX, pag. 464; CLVIII, pag. 78; CLXXVI, pag. 309;
CSJ SC, 18 dic. 2014, rad. 2013-02234-00).

5. Puede afirmarse, en principio, que los fallos que en el exterior declaren
el divorcio del matrimonio civil, por mutuo acuerdo de los conyuges, son
susceptibles de homologarse en Colombia, ya que al tenor de lo preceptuado
en el articulo 14 de la Ley 1* de 1976 “[el] divorcio decretado en el exterior,
respecto del matrimonio civil celebrado en Colombia, se regira por la
ley del domicilio conyugal y no producira los efectos de disolucion sino a
condicion de que la causal respectiva sea admitida por la ley colombiana
y de que el demandado haya sido notificado personalmente o emplazado
segun la ley de su domicilio”.

6. En el presente asunto, a pesar de que el fallo foraneo aportado por el
demandante con el animo de obtener su reconocimiento y lograr su eficacia
en Colombia, es de aquellos que declaran el divorcio de un matrimonio civil,
dicha providencia, no es suficiente para conceder la pretendida homologa-
cion, pues aquel tenia la carga de acreditar -con arreglo a lo prescrito en el
articulo 605 del Cédigo General del Proceso- la reciprocidad legislativa,
diplomatica o de hecho, que permitiera convalidar la ya mencionada sen-
tencia proveniente del Tribunal del Gran Ducado de Luxemburgo, y esto,
en efecto, no tuvo ocurrencia.

Se arriba a tal conclusion pues en cuanto a la citada correspondencia
diplomatica el Ministerio de Relaciones Exteriores a través de la Coordina-
dora del Grupo Interno de Trabajo de Tratados de la Direccién de Asuntos
Juridicos sefial6 que revisado el archivo de esa dependencia “no reposa
informacion sobre tratados bilaterales o multilaterales respecto al reco-
nocimiento de sentencias proferidas por autoridades jurisdiccionales en
que la Republica de Colombia y el Gran Ducado de Luxemburgo sean
Estados Parte”.

Ademas de lo anterior, si bien la memorada dependencia, en una asunto
en el que también se pretendia la homologacion de una sentencia de divor-
cio proferida en el memorado Ducado, informé a esta Corporacion que
el unico tratado suscrito por las dos naciones es la “Convencion sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras”, apro-
bada mediante la Ley 39 de 1990, esta Sala considero al respecto que este

No tiene virtualidad para hacerse extensivo (...), habida cuenta que, tal
como lo establece dicho instrumento, él “se aplicara al reconocimientoy la
ejecucion de las sentencias arbitrales dictadas en el territorio de un Estado
distinto de aquel en que se pide el reconocimiento y la ejecucion de dichas
sentencias, y que tengan su origen en diferencias entre personas naturales
o juridicas. Se aplicara también a las sentencias arbitrales que no sean
consideradas como sentencias nacionales en el Estado en el que se pide su
reconocimientoy ejecucion”, esto es, que el ambito de aplicacion alli preci-
sado no se extiende a un asunto como el que ocupa la atencion de la Sala,
razon por la cual no se encuentra acreditada la reciprocidad diplomatica
mencionada anteriormente (CSJ SC, 14 oct. 2011, rad. 1999-07858-01).

De otra parte, pese a que se requirio al actor para aportara las leyes o
sentencias que permitieran dilucidar si la legislacion interna de Luxembur-
go acepta la posibilidad de reconocer poder vinculante en su territorio a
fallos extranjeros para con ello establecer tal correspondencia, este limito
su actuacion a indicar que “al parecer no existe ley que permita establecer
la reciprocidad (...), asi como tampoco sentencias que hubieran proferido
y permitieran establecer alguna reciprocidad”.

* Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia SC-5236 del 5 de diciembre de 2018, Rad. 11001-02-03-000-2018-00557-00, M.S. Dr. Alvaro Fernando

Garcia Restrepo.
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En relacion con la carga probatoria atribuia al interesado, de cara a la
tan mentada reciprocidad legislativa, diplomatica o de hecho, se indic6
con razonamientos vertido en vigencia del Codigo de Procedimiento Civil,

trasladables a la actual codificacion, que

“En cualquiera de las hipotesis de excepcion mencionadas, le corres-
ponde al solicitante del exequatur (art. 177 C. de P.C.), (hoy 167 del Codigo
General del Proceso) demostrar, previas las formalidades legales perti-
nentes, la existencia del respectivo tratado o de la ley extranjera, pues

1. Con independencia de que pueda ello ser
cierto, para endilgarle responsabilidad civil y por
ende un débito resarcitorio a la demandada, la
labor de quien persigue tal declaracion y la con-
dena subsecuente debe estar orientada a conectar
o enlazar la culpa en el comportamiento del autor
con el dafio padecido, en otras palabras, debe
acreditar un nexo causal adecuado entre la con-
ducta activa o pasiva y en todo caso negligente,
imperita, imprudente o violatoria de reglamentos
con el resultado dafnoso padecido por la victima.
Por consiguiente, no puede sin mas hallarse res-
ponsable a un profesional médico -incluidos aqui
los establecimientos como el demandado- por el
simple hecho de haber incurrido en una defec-
tuosa elaboracion de la historia clinica, porque
a ello hay que agregar la acreditacion de que el
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de
ese deber profesional fue el determinante del
acaecimiento de la consecuencia dafiosa padeci-
day por la cual se reclama.

Otra cosa es que a partir de la omision total
de la historia clinica, o de la presencia de tacha-
duras, enmendaduras, borrones, intercalaciones,
etc., o del aporte de una incompleta, pueda el juez,
atendidas las circunstancias, deducir un indicio
mas o menos grave en contra de la entidad o el
profesional demandado. Pero se trata solo de eso,
de un indicio, mas no de la acreditacion de la cau-
sacion del dafio por el solo efecto de la omision en
el cumplimiento de este deber profesional.

2. Acoplada a esa afirmacion, la censura
esgrime otra, también en el cargo segundo, esen-
cial en el argumento que alli se desarrolla, que
tampoco puede pasarse por alto y es la de que
segun el censor, toda omision de los datos que
deben registrarse en la historia clinica no pueden
ser ya acreditados con otras pruebas pues “lo que
no aparezca anotado sencillamente no ocurrio”.

Al margen de la exageracion, que a modo
de hipérbole, se descubre en esa afirmacion, a
tal punto que parece que la censura estuviese
reclamando una prueba tasada, es lo cierto que
la historia clinica es de una importancia excep-
cional, no sélo en el tratamiento y seguimiento de
la evolucién del paciente, usualmente examinado
en forma consecutiva o secuencial por diversos
grupos de médicos y personal paramédico que
con el recuento plasmado alli pueden tener una
cabal comprension de las condiciones de salud,
actos médicos realizados y demas particularida-
des necesarias para continuar la prestacion profe-
sional del servicio, sino también a los efectos de
la reconstruccion de los hechos que en materia
judicial debe adelantarse en un proceso de res-
ponsabilidad médica. Es, en pocas palabras, un

jul. 2001. Exp. 758).
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este es presupuesto indispensable para que pueda la Corte examinar otras
condiciones e incidencias propias de la solicitud presentada” (CSJ SC. 16

7. Asi las cosas, al no haberse acreditado por parte del interesado reci-

Responsabilidad médica
Nexo causal entre la conducta y el dafio*

registro de todo el proceso médico del pacien-
te, lo cual incluye ademas de su identificacion
(nombre, identificacion, edad, sexo, ocupacion,
etc.), la informacion proveniente del paciente y
sus familiares sobre los antecedentes personales
y familiares, la razon de la asistencia asi como
la informacion del médico relativa al diagnds-
tico previo, los examenes, informe de ingreso,
exploracion fisica, pruebas, terapéutica, proce-
dimientos, estudios complementarios, nombre
e integracion del equipo médico que interviene,
conceptos médicos, parte o informe anestésico,
ubicacién del paciente en el establecimiento asis-
tencial, informacion suministrada al paciente, su
consentimiento informado firmado por €l si es
posible, etc... En fin, se itera, todo el proceso
médico.

Es una prueba crucial tanto para la exone-
racion del médico como para derivarle respon-
sabilidad, pues como en ella se recoge todo el
itinerario del tratamiento galénico del paciente,
tiene el profesional de la salud la posibilidad de
brindar al juez, en caso de ser demandado por
responsabilidad profesional, los elementos de jui-
cio que permitan a la autoridad concluir que la
diligencia, el cuidado, la prudencia, la aplicacion
de la lex artis, fueron adecuadamente cumplidas
tanto por él como por el equipo médico, para-
médico, y por los establecimientos hospitalarios.

De alli que una historia clinica irregular, mal
confeccionada, inexistente, con abreviaturas,
tachones, intercalaciones y demas anomalias, o
que sea incomprensible, puede ser un indicio gra-
ve de negligencia profesional porque en si misma,
tal irregularidad es constitutiva del incumpli-
miento de una obligacion determinada, que es la
de llevarla correctamente.

De ella ha dicho la Corte:

“Por mandato normativo, la historia clinica
consigna de manera cronoldgica, clara, preci-
sa, fidedigna, completa, expresa y legible todo
el cuadro clinico en las distintas fases del acto
médico desde su iniciacion hasta su culminacion,
a partir del ingreso del paciente a una institucion
de salud a su salida, incluso en la rehabilitacion,
seguimiento y control; contiene el registro de los
antecedentes, y el estado de salud del paciente,
la anamnesis, el diagnostico, tratamiento, medi-
camentos aplicados, la evolucion, el seguimien-
to, control, protocolo quirurgico, indicacion del
equipo médico, registro de la anestesia, los estu-
dios complementarios, la ubicacion en el centro
hospitalario, el personal, las pruebas diagnos-
ticas, etc. ... ostenta una particular relevancia
probatoria para valorar los deberes de conducta
del médico, la atencion médica al paciente, su

procidad alguna con el pais de donde viene la decision que se pretende
homologar, la Corte concluye que no puede acogerse el exequatur de la
sentencia proferida el 26 de febrero de 2015 por el Tribunal del Distrito de
Luxemburgo, Gran Ducado de Luxemburgo.

elaboracion en forma es una obligacion impera-
tiva del profesional e instituciones prestadoras
del servicio, y su omision u observancia defectuo-
sa, irregular e incompleta, entrafia importantes
consecuencias, no solo en el ambito disciplinario
sino en los procesos judiciales, en especial, de
responsabilidad civil, por constituir incumpli-
miento de una obligacion legal integrante de la
respectiva relacion juridica (SC de 17 nov. 2011,
rad. n°. 11001-3103-018-1999-00533-01).

Pero que ello sea asi no significa que se esté
ante una prueba tasada, especificamente estable-
cida en la ley, para la acreditacion de un hecho.
Porque una cosa es la pertinencia de la prueba,
es decir, su relacion con el hecho a probar, que
en la historia clinica es indiscutible frente a la
reconstruccion historica que se persigue conocer,
y otra muy distinta su poder de conviccidn, su
mérito persuasivo, su mayor o menor prolijidad
(es deseable, pero en si mismo no es constitutivo
de culpa, que en la elaboracion de una historia cli-
nica en un establecimiento de salud, sobre todo en
las circunstancias actuales por las que atraviesa el
colapsado sistema en Colombia, los mas minimos
detalles queden registrados. A mas detalles mas
informacion para la eventual y futura reconstruc-
cion de los hechos).

En consecuencia, derivar una culpa y por
ende una responsabilidad a la demandada por el
lamentable deceso, a partir de la ausencia de fir-
ma en las notas operatorias, o por el hecho de que
no exista alli acreditacion de que le fue informada
a la paciente los riesgos de la intervencion, o que
no figuren las ordenes relativas al cuidado de la
herida en el cuello, pueden no estar justificadas
pero, en todo caso, no se encuentran enlazadas,
ni el cargo lo propone ni menos lo demuestra, con
el resultado dafoso reclamado.

Ello es obvio en relacion con la ausencia de
firma en las notas operatorias.

3. En lo que toca con el consentimiento infor-
mado, a pesar de ser usual que se obtenga y deje
documentado en una especie de formato, muchas
veces preestablecido, firmado por el paciente o
sus familiares, sin la esperada descripcion de lo
que se informo (informacion que debe referirse a
los riesgos insignificantes comunes asi como a los
graves comunes y raros, y no solo a los previstos.
Y debe ademads abarcar las opciones o alterna-
tivas con la que cuenta el paciente, los riesgos
de cada una, entre otros elementos de valia), tal
documento constituye un anexo de la historia cli-
nica (Articulo 11 de la Resolucion 1995 de 1999
expedida por el Ministerio de Salud y por la cual
se establecen normas para el manejo de la Histo-
ria Clinica), pero ciertamente, como se ha venido

* Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia SC-5641 del 14 de diciembre de 2018, Rad. 05001-31-03-005-2006-00006-01, M.S. Dra. Margarita Cabello

Blanco.
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sosteniendo, no es la unica forma de probar que el deber de informacion
profesional fue cumplido por el personal médico a cargo de la prestacion
del servicio. Ademas, el incumplimiento total o defectuoso de ese deber de
informacion, per se, no es causa inexorable de un dafio a la salud, no obstan-
te que se encuentre, atendidas las circunstancias, enlazado con la ausencia
de libertad de eleccion que pudo afectar el consentimiento otorgado por el
paciente o sus familiares, lo que de suyo puede acarrear eventuales conse-
cuencias en el plano de la responsabilidad, por la afeccion de otros intereses
tutelados, topicos que no vienen al caso.

En este que se examina, es lo cierto que la censura no establece yerro
alguno dirigido a acreditar que si esté probado el nexo de causalidad entre
el fallecimiento de la sefiora y la ausencia de la informacion sobre el riesgo
inherente a la intervencion quirurgica, que el Tribunal considerd fue lo
que acaeci6 a la paciente, de conformidad con la probanza que aprecid. Ni
menos se arguyo sobre que hubiese otras alternativas no informadas a la
paciente, distintas de la elegida.

4. Atinente a las 6rdenes médicas a la enfermeria sobre el modo como
la herida quirtirgica debia ser cuidada, ademds de notar la ausencia de tal
informacion en la historia clinica, el recurrente no dice si hay prueba que
acredite -y que el Tribunal no vio- que para esa herida, el cuidado merecia
una explicacion profesional del médico al personal de enfermeria, distinta
y adicional a la competencia que este debe de ostentar, precisamente para
desarrollar y prestar eficientemente ese servicio posoperatorio. Es decir,
como se anticipo, se trata de un aserto sin desarrollo argumental alguno.

5. En cuanto hace a los esfuerzos fisicos que le fueron permitidos a la
paciente, asi como la ausencia de notas de evaluacion de la herida durante
su estadia en la sala de recuperacion y por parte del anestesidlogo, que
constituyen otras afirmaciones que el recurrente deduce del dictamen y su
aclaracion, los cuales no fueron advertidas por el Tribunal, debe recalcarse
que esta corporacion, de otro modo aludid a esos temas:

En relacion con el esfuerzo fisico que para el recurrente debid ser impe-
dido (se dice en la historia clinica que la paciente manifest6 dificultad para
respirar al tratar de sentarse), el Tribunal, una vez mas con base en la prueba
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testimonial, sefialo que “por la clase de cirugia no era necesario aplicar
cuidados especiales, no habia instruccion de reposo total, por ello la medi-
da aplicada fue el cuello de Filadelfia con el cual se protegia el drea de
la cirugia impidiendo su movilizacion, no la del resto del cuerpo, ya que
sentarse, para el caso, no se considera un sobreesfuerzo, ello lo advierten
los testigos en sus exposiciones”.

En fin, si se repara en el hecho de que en la sala de recuperacion la
paciente permanecidé 80 minutos, y que en ese tiempo, de acuerdo con
lo que afirm¢ el Tribunal en su providencia, una hora estuvo la paciente
“sin presentar ninguiin sintoma de alarma”, no se aprecia -ni el cargo lo
demuestra- la necesidad de que una herida quirurgica recién suturada fue-
se innecesariamente auscultada o que el anestesiologo, sin sintomatologia
alguna que lo exigiera, dejase notas sobre su asistencia en esa primera hora.
Aparece después de transcurrida esa hora, a las 11:45, 1a anotacion referida
a la dificultad en respirar, a la presencia del anestesiologo, al llamamiento
al neurdlogo y en fin a la reaccion del personal tendiente a lograr que la
paciente recuperara su respiracion. Y eso lo vio el Tribunal, pues afirmo
que de “forma inmediata” a la dificultad respiratoria experimentada, “fue
intubada y asegurada la via aérea”.

Ademas de lo anterior, en el cargo tercero se indica que del dictamen
pericial se deduce que el hematoma era un riesgo previsible que exigia
mayor cuidado. El ad quem, acorde con las pruebas que examind, afirmé
que se trataba de un riesgo inherente a la intervencion quirurgica (pero
también afirmé que el hematoma fue agudo, subito) y fue por ello que, de
conformidad con lo que dijeron los testigos, a la paciente se le mantuvo
después de culminada la operacién por un tiempo a la espera de si pre-
sentaba sangrado (hemostasia). Y en fin, si bien pudo haberse dicho en el
dictamen pericial que la causa aparente del fallecimiento fue la oclusion
de la via aérea, no deja de ser significativo que la misma censura se refiera
a que es una aparente causa, en lo cual estd de acuerdo con el Tribunal,
quien, acogiendo declaraciones de testigos, mencion6 otras mas, con lo cual
permanece firme la conclusion de la corporacion en lo atinente al descono-
cimiento de la causa del deceso.

Simulacién contractual

Carga probatoria. Apreciacion de indicios. Declaracion de parte. Confesion*

1. Las escrituras publicas que se otorgan para
perfeccionar acuerdos de voluntad, en principio,
son medios de prueba de las obligaciones que de
ellas emanan, sin embargo, no siempre su conte-
nido es fiel reflejo del querer de las partes invo-
lucradas, ya sea por el proposito de distorsionar
la realidad de lo concertado o cuando se hace
aparecer como cierto un acto juridico que en puri-
dad no sucedio.

La Corte a partir del articulo 1766 del Codigo
Civil, desarrolld la teoria de la “simulacion de
los contratos” en virtud de la cual, quien se vea
seriamente lesionado con el negocio aparente,
tiene accion para que salga a la luz su genuino
alcance, con el fin de que desaparezca la fachada
que impide hacer efectivos los derechos del afec-
tado, siendo un medio tendiente a que se revele
la esencia de lo que resulta ajeno a la realidad,
ya sea por mera suposicion o por desfiguracion y
prevalezca la verdad.

Asi se recordé en CSJ SC9072-2014 al pre-
cisar que

[l]o usual en los contratos escritos es que lo
consignado en ellos corresponda al querer de
los pactantes, sirviendo como un registro de los
deberes y derechos reciprocos convenidos, a mas
de un medio idoneo para hacerlos valer (...) No
obstante lo anterior, casos hay en que las estipu-
laciones expresadas disfrazan la voluntad de los
intervinientes. Es asi como la Corte ha desarro-
llado la figura de la simulacion, con base en el
articulo 1766 del Codigo Civil, diferenciandola
en dos clases: De un lado la relativa, que sucede

cuando a un acuerdo se le da un aspecto contra-
rio al real, por ejemplo si se hace pasar por una
venta lo que es una donacion. Por otra parte la
absoluta, en el evento de que no exista ningun
animo obligacional entre los actores, verbi gra-
tia si se aparenta una insolvencia para afrontar
reveses economicos.

En CSJ SC 30 oct. 1998, rad. 4920, se pun-
tualizé que la naturaleza de la “accion de simu-
lacion” es

(..) meramente declarativa encaminada a
obtener el reconocimiento de una situacion juri-
dica determinada que causa una amenaza a los
intereses del actor, quien, en ese orden de ideas,
busca ponerse a salvo de la apariencia negocial,
sin que, subsecuentemente, su ejercicio apareje
un juicio negativo a la validez del contrato, esto
es, que en virtud de que la simulacion no presu-
pone, per se, la existencia de una anomalia con-
tractual, la aludida accion no puede concebirse
como un instrumento destinado a demostrar la
existencia de unvicio de los contratos, puesto que
el fingimiento negocial, lejos de tener ese talante,
es, simplemente, una forma especial de concertar
los actos juridicos, vale decir, “una modalidad
de contratacion conforme a la cual se permite
conservar una situacion juridica que las partes
no quieren ver modificada en nada -simulacion
absoluta -, o seoculta otrarealmente modificativa
de una situacion anterior -simulacion relativa-,
acordandose emplear para ello un mecanismo
que consciente y deliberadamente permite dis-
frazar la voluntad real de los estipulantes, bien

sea haciendo aparecer algo que ninguna reali-
dad tiene, o que la tiene pero distinta” (G.J. No.
2455 pag. 249). En ese orden de ideas, la accion
de simulacion o de prevalencia, como también se
le ha dado en llamar, no se endereza a deshacer
una determinada relacion juridica preexistente,
sino a que se constate su verdadera naturaleza
0, en su caso, la falta de realidad que se esconde
bajo esa falsa apariencia.

Para satisfacer la carga probatoria en esta cla-
se de asuntos, por lo general se acude a la prueba
indiciaria, segun la cual a partir de la existencia
de un hecho conocido se deduce uno desconocido
y como lo tiene explicado la Corte, esta debe ser
“completa, segura, plena y convincente”, porque
“de no, incluso en caso de duda, debe estarse a
la sinceridad que se presume en los negocios”
(SC 11 jun. 1991 -CCVIII-437-), asi mismo, para
que los indicios puedan recibirse como prueba
en un caso concreto, deben salir “avante frente
a pruebas infirmantes o contraindicios” (SC 111
de 15 oct. 2003).

Al respecto, en CSJ SC 17 jul. 2006, Rad.
1992-0315-01, sefialo6 la Corte que,

(...) tratandose de la simulacion contractual,
es bien sabido que quienes acuden a ella desplie-
gan sumayor esfuerzo por ocultar o destruir todo
rastro que sirva para develar dicha apariencia,
de suerte que para demostrar cabalmente la
verdad de las cosas la prueba indiciaria presta
una enorme utilidad, pues a partir de la acredi-
tacion de determinados hechos podra inferirse la
irrealidad del negocio celebrado, llegandose asi

* Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia SC-837 del 19 de marzo de 2019, Rad. 11001-31-03-013-2007-00618-02, M.S. Dr. Octavio Augusto Tejeiro

Duque.
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al convencimiento de que el acuerdo que se exteriorizo no era un reflejo
fiel de la voluntad de los contratantes.

La apreciacion de los indicios comprende una actividad multiple, que
consiste, por un lado, en el examen de los hechos indicadores que brotan
de los medios de prueba, y, por el otro, en la deduccion o inferencia que
con base en ellos permite arribar a otros hechos indicados, como fruto de
una operacion mental logica del juzgador de instancia, la cual, en linea de
principio, se entiende enmarcada dentro de la autonomia y soberania que
lo asisten, desde luego, salvo en aquellos eventos en que haya incurrido en
un error mayusculo o superlativo, esto es, cuando aparezca una ostensible
contraevidencia, ya sea porque sin estar acreditado un hecho indicador es
tenido como tal, o estandolo es pasado por alto, o porque, con desprecio
de los dictados del sentido comun, deja de reconocer o admite, respectiva-
mente, la comprobacion de un hecho indicado, haciendo caer asi su juicio
de valor en el terreno de lo absurdo o irracional.

En esta materia, tiene dicho la doctrina jurisprudencial que el error
de hecho emerge cuando “... el Juez establece la existencia de un hecho
desconocido a partir de un hecho indiciario que no fue probado, o si estan-
dolo ignoro su presencia, o advirtiéndolo le nego la posibilidad de generar
conocimiento de otro hecho, o provoco uno con desdén hacia la prueba que
obra en el expediente, sin perjuicio, por supuesto, de las fallas inherentes
a su apreciacion, vinculadas a la concordancia y convergencia que debe
existir entre unos y otros, asi como entre todos ellos y los restantes medios
de prueba recaudados, como lo impone el principio de la unidad de la
prueba que albergan los articulos 187 y 250 del C.P.C.” (G.J. t. CCLXI,
Vol. II, pag. 1405).

2.- El fallo atacado se sustenta en la valoracion de una serie de indicios
todos cllos cuestionados, no obstante, los razonamientos de disenso no tie-
nen la fuerza suficiente para quebrarlo, segin pasa a exponerse.

a) En cuanto al pago del precio, el ad quem no estimd convincente la
tesis de la opugnadora respecto a que lo sufragd en un periodo de dos afos,
por considerar que se trataba de una explicacion,

(-..) vaga y superficial pues, a mas de no precisar cuando se convino la
venta, ni como se pagaria el precio acordado, tampoco detallo los montos
cancelados, las fechas y la forma en que se realizaron, ni siquiera preciso
cudl fue el total cancelado; por otro lado, ninguna probanza arrimo en
respaldo de su manifestacion, como por ejemplo, recibos, movimientos ban-
carios, etc. Y si como lo dijo el origen de los recursos era de “gananciales
(sic) que iba obteniendo de mis sociedades y de los arriendos de las otras
propiedades”, debia demostrar las utilidades percibidas por las cuotas de
participacion en aquellas y los contratos de renta.

Asi mismo, considerd “altamente sospechosa” 1a facilidad de pago; que
la entrega del saldo restante se efectuara en una clinica en vez de consignarlo
enunacuenta bancaria para mayor seguridad y la comparecencia del notario
al lecho de enfermo del enajenante para la firma de la escritura.

Como puede verse, aunque no lo dijo explicitamente, el ad quem califico
de imprecisas las manifestaciones de la compradora al responder las pregun-
tas que absolvid en el interrogatorio de parte que, ciertamente, lucen parcas,
generales y carentes de respaldo en otros medios de persuasion. Con todo, su
desconcierto mas alla de lo plasmado en ese acto procesal, se extendio a la
ausencia de probanzas que respaldaran las puntuales manifestaciones sobre
la fuente de los ingresos con los que asegurd haber solventado la deuda, como
lo eran recibos, movimientos bancarios, utilidades percibidas por sus cuotas
de participacion en sociedades o de la renta generada por sus bienes raices.

Los argumentos recriminatorios no revisten suficiente entidad para
arrojar una conclusion diferente, como pasa a exponerse.

- Con miras a demostrar el yerro factico, la censura lejos de propender
por desvirtuar el plexo de inconsistencias que advirtio el Tribunal o de
enfilarse a demostrar los posibles defectos de valoracion probatoria relacio-
nados concretamente con la certeza del desembolso, se centrd en enarbolar
las respuestas ofrecidas por la contradictoria en su interrogatorio como
si ese fuera un elemento de conviccion suficiente para deducir el cumpli-
miento de su obligacion, al afirmar que, en contravia de lo deducido por
el fallador, de esa prueba se establece que el precio de la compraventa fue
efectivamente cubierto.

Al respecto, pasa por alto que dar valor a lo manifestado por la deman-
dada en su declaracion de parte en punto a la efectividad del pago como si
constituyera una confesion, seria tanto como permitirle fabricar su propia
prueba en favorecimiento de sus intereses, postura que rifie con los princi-
pios del régimen probatorio imperante, por ello, ningiin reproche merece
que el juzgador no le haya dado credibilidad a esas aseveraciones, al extra-
far el respaldo demostrativo de las mismas.

En multiples ocasiones la Sala ha explicado que son disimiles la declara-
cion de parte y la confesion, por lo tanto el juzgador no puede confundirlas.
Asi, en SC9072-2014, rad. 2007-00601-01, se reitero,

(..) no puede confundirse la confesion con la declaracion de parte,
habida cuenta que ““la confesion es un medio de prueba por el cual la parte
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capacitada para ello relata en forma expresa, consciente y libre hechos
personales o que conoce, y que a ella le son perjudiciales, o por lo menos
resultan favorables a la contraparte. La ultima es la version, rendida a
peticion de la contraparte o por mandato judicial oficioso, por medio del
cual se intenta provocar la confesion judicial... En consecuencia, la decla-
racion de parte solo adquiere relevancia probatoria en la medida en que el
declarante admita hechos que le perjudiquen o, simplemente, favorezcan al
contrario o, lo que es lo mismo, si el declarante meramente narra hechos
que le favorecen, no existe prueba, por una obvia aplicacion del principio
conforme al cual a nadie le es licito crearse su propia prueba” (sentencias
de 13 de septiembre de 1994, 27 de julio de 1999 y 31 de octubre de 2002,
entre otras) - SCC de 25 de marzo de 2009, rad. 2002-00079-01-.

De las referidas probanzas lo tinico que puede deducirse es que la con-
tradictora para la época de la negociacion tenia un respetable patrimonio
econdmico, sin embargo, de ello no se deriva necesariamente que haya
pagado el precio estipulado en el pacto cuestionado, pues una cosa es la
prueba de la condicion econdmica de un contratante y otra muy distinta los
medios para demostrar de qué manera honr6 una obligacion pecuniaria.

Sobre este topico, es preciso destacar que el fundamento de la deci-
sion atacada concierne a la ausencia de acreditacion del pago del precio
plasmado en el contrato y no a la capacidad econdmica o financiera de la
adquirente, aspecto reconocido y no ignorado por el ad quem, cuando indico
que si bien la demandada demostroé tener activos, no hizo lo mismo respecto
de los frutos que aquellos pudieran reportarle y que del otorgamiento de
préstamos cuya destinacion no se explico, apenas se inferia un buen crédito
financiero, mas no la veracidad del pago.

Tampoco se advierte yerro en la apreciacion de la certificacion emana-
da del Banco referida a la satisfaccion de dos créditos desembolsados a la
demandada. El argumento atinente a que esos dineros se utilizaron como
parte del pago resulta novedoso pues al contestar la demanda nada se dijo
respecto a esa fuente de obtencion de recursos y ni siquiera la mencion6
la accionada al absolver interrogatorio, oportunidad donde acot6 que pagd
con los “gananciales que iba obteniendo de mis sociedades, y los arriendos
de las otras propiedades”.

En esas circunstancias, mal podria reprocharse que el Juzgador no le
haya conferido al documento un alcance probatorio que su aportante no
refirid y que al estudiarlo lo haya desestimado por cuanto no se explico cual
fue la destinacion de los créditos alli mencionados; por lo mismo, resulta
inaceptable que la recurrente simple y llanamente critique esa determina-
cion, porque “en sana logica” con esa documental pretendia demostrar su
capacidad de pago, sin explicar siquiera en qué momento y de qué manera
le transfiri6 al vendedor esos rubros.

Coligese de lo anterior, que el esfuerzo impugnaticio dirigido a mostrar
las posibilidades econdmicas de la sefiora, debi6é encaminarse a desvirtuar
la tesis judicial a ese respecto, es decir, no hallar acreditado el pago de la
venta, y como asi no se procedio, aquella permanece inmutable en virtud
de las presunciones de legalidad y acierto que la amparan.

En la sustentacion de los reproches relacionados con las demas inferen-
cias que condujeron al Tribunal a concluir que el precio convenido real-
mente no se pago6 (facilidad, forma y lugar de pago), brilla por su ausencia
una referencia concreta a cuales fueron los medios demostrativos omitidos,
tergiversados o supuestos, cuya valoracion hubiera permitido superar las
inconsistencias que sobre dichos aspectos generaron duda en el sentencia-
dor al analizar la seriedad del negocio ostensible.

En este caso, la recurrente en vez de identificar los yerros protuberan-
tes de apreciacion probatoria demostrativos del pago inadvertido por el ad
quem, solo se ocupd de exponer su personal discernimiento frente al mate-
rial persuasivo, de manera que la acusacion no tiene la fuerza necesaria para
derruir el indicio advertido por el Tribunal en el sentido de que muy a pesar
de lo consignado en el instrumento publico de compraventa, no se acreditd
que la compradora efectivamente hubiese pagado el precio concertado.

b) En cuanto a la falta de liquidez de la compradora, manifesto el juzga-
dor que “si bien demostro poseer un patrimonio, no se probo, ni alego, que
haya vendido alguno de sus activos para atender esa obligacion”.

Frente a los motivos de disenso a ese respecto, son validas las apreciacio-
nes consignadas en precedencia referentes a que el ad quem, al margen de
la capacidad econdémica de la demandada, no encontro6 acreditado que para
la época de la negociacion contara con solvencia dineraria para efectuar la
erogacion que demandaba la adquisicion de los bienes. En ese sentido, aun-
que ciertamente refirié que no la dedujo de una posible venta de activos, ello
no significa que haya entendido que solo de esa manera se podia cumplir la
obligacion, por cuanto en sus apreciaciones también extrafio la ausencia de
soporte demostrativo del dicho de la accionada, respecto a que los recursos
para ese efecto los obtuvo de las ganancias que le generaba su participacion
societaria y las rentas proporcionadas por sus inmuebles.
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Asi las cosas, inanes resultan las criticas de
la inconforme referentes a que el ad quem dio a
entender que eraesalatinicamanerade solventarse
ignorando contraindicios frente a esa deduccion,
porque se inscriben en el plano especulativo, en
punto a las posibilidades de obtener fondos mone-
tarios sin necesidad de enajenar sus bienes y a la
rentabilidad proporcionada por estos, sin precisar
cuales fueron las pruebas obrantes en el plenario
y dejadas de apreciar por el juzgador, de las cuales
debid deducir, en concreto, la fluidez de sus recur-
sos para satisfacer la obligacion dineraria.

Para tal propdsito, como ya se advirtio, la evi-
dencia de que con anterioridad al otorgamiento de
la escritura la adquirente obtuvo dos préstamos
del Banco, por si misma no constituye un contra-
indicio de refutacion por cuanto sigue reinando
la duda respecto a que su destinacion haya sido
el cubrimiento del precio, hecho que ni siquiera
fue alegado a manera de defensa.

Tampoco puede darsele esa connotacion a las
salidas del pais de la sefiora contradictora, pues
el monto y origen de las erogaciones que hubie-
se podido efectuar, ni la finalidad de esos viajes
constituyeron objeto de prueba, de donde su real
ocurrencia resulta irrelevante en orden a demos-
trar que tenia a su disposicion ese estipendio para
transferirlo a quien fungié como vendedor.

De otra parte, el hecho de que en el afio 2000,
esto es, después del contrato controvertido, el
Banco le haya conferido otro crédito a la deman-
dada, ninguna incidencia tendria para aniliquilar
la deduccién atacada, pues esta necesariamente
se refiere a la concomitancia de la disposicion de
sumas dinerarias con la época en que se afirmo
el cumplimiento de la principal obligacion de la
compradora, por lo que nada aportan a la dis-
cusion las relaciones comerciales posteriores al
momento en que quedd ajustado el negocio, a
menos que se hubiera conferido un plazo para el
pago, cosa que aqui no se evidencio.

¢) En cuanto al precio exiguo el juzgador refi-
ri0 que el objeto de la venta no fue el derecho
pleno real de dominio, sino la nuda propiedad,
y estim6 que el monto de esa prestacion en la
suma de $142.500.000 estaba por debajo del ava-
Ito catastral y comercial de los bienes.

En el expediente obran boletines emanados
de la Unidad Administrativa de Catastro, donde
esta consignado el avalto de los inmuebles para
el afio 1998, en un total de $165.759.000, corres-
pondiente al apartamento, los cuatro garajes y
los dos depositos; y a tono con la prueba pericial
practicada dentro del juicio, el valor comercial de
los mismos bienes para la época de lanegociacion
en la citada anualidad era de $409.338.000.

Le asiste razon a la casacionista respecto a
la ausencia de elementos de conviccion que den
cuenta del justiprecio especifico de la nuda pro-
piedad objeto del negocio, y el Juzgador no fue
explicito en los aspectos que tomo en considera-
cion para colegir que el precio de venta acordado
era muy inferior al real, no obstante, revisados
los avaltios en mencion, la inferencia no resulta
desmesurada o caprichosa.

En esas condiciones, aunque la diferencia del
valor fijado en $142.500.000 comparado con el
quantum catastral de $165.759.000 no resultaba
muy significativay podriajustificarse por el objeto
limitado de la negociacion, en todo caso si resulta
muy inferior al avaltio comercial de $409.338.000
que no fue cuestionado por la adquirente y en ulti-
mas era el racero mas objetivo para determinar la
seriedad y sinceridad del contrato.

Tal desavenencia, no se explica ni siquiera
por la reserva de usufructo a favor del enajenan-
te, dado que la misma era temporal, con pacto
expreso de que el derecho de propiedad se con-
solidaria con la nuda propiedad en cabeza de la
compradora, al fallecimiento del usufructuario
(clausula 9°), lo que suponia la legitima expecta-
tiva de que a futuro la compradora ostentaria la
titularidad del derecho de dominio con todos sus
atributos, amén de que, segin quedo averiguado
en el juicio, ella también habitaba y se benefi-
ciaba de los inmuebles, aun antes de detentar su
dominio integro.

Asilas cosas, el yerro endilgado no luce osten-
sible, pues la impugnante no logré demostrar que
las deducciones del sentenciador carecen de 16gi-
ca o estdn desconectadas del contenido material
de los medios de conviccion, especificamente, del
avaluo comercial que también le sirvié de apoyo.

d) La relacion afectiva que vincula a los
contratantes puede ser reveladora de la falta de
seriedad de un negocio juridico dado que desde
aquella se construyen lazos de confianza y soli-
daridad que permiten mantener oculta una verda-
dera intencion negocial sobre la que se presenta
publicamente. No obstante, ello no desdice siem-
pre de la eficacia juridica que tienen los acuerdos
celebrados entre conyuges o compaiieros perma-
nentes, por cuanto esa circunstancia por si sola
no tiene el alcance de eclipsar su seriedad, lo que
impone su valoracién conjunta con los demas
elementos persuasivos, para establecer si de esa
relacion cercana emerge realmente otro indicio.

Al efecto, en CSJ SC 15 feb. 2000, rad. 5438,
se acoto que,

(..) en la actualidad, por fuerza de novisi-
mos mandatos constitucionales (arts. 42 y 83),
el parentesco entre los contratantes no puede
convertirse, por si solo, esto es, ayuno de otro
soporte adecuado de estirpe probatorio, en un
indicio eficaz para deducir simulacion, pues ello
equivaldria, como lo senialo la Corte Constitu-
cional en la sentencia C-068 del 10 de febrero
de 1999, por medio de la cual fueron separadas
del ordenamiento juridico patrio las disposicio-
nes que sancionaban con nulidad la venta entre
conyuges, a “dar por preestablecida la falta de
rectitud, lealtad y probidad de quien asi contrata,
es decir sumala fe, lo que resulta contrario a la nor-
ma constitucional consagrada en el articulo 83 de
la Carta Politica que, precisamente, dispone lo
contrario cuando en ella se instituye como deber
proceder conforme a los postulados de la buena
fe, sin que existan razones valederas para que
pueda subsistir en la ley la presuncion de que los
contratantes, por ser casados entre si, actuan de
mala fe, como igualmente tampoco resulta admi-
sible la suposicion implicita de que, en tal caso,
los conyuges dejan de lado el cumplimiento del
mandato constitucional consagrado en el arti-
culo 95, numeral 1°, que impone como deberes
de la persona y del ciudadano, entre otros, el de
‘respetar los derechos ajenos y no abusar de los
propios’”.

Bajo el supraindicado entendimiento, ha pun-
tualizado esta Sala que, en lo que concierne a
la tarea valorativa que corresponde al juzgador,
“lo mejor es que el juez se abandone a su propia
conciencia, haciendo acopio del sentido comun,
las maximas de la experiencia y el conocimiento
que tenga de la astucia del hombre, aplicando
todo a los hechos que rodearon el negocio, asi
los que lo antecedieron, como los concomitantes
ysobrevinientes. Launicaregla quede caraatan
complejo andlisis probatorio saldria indemne de
toda critica, es la de que los indicios y las conje-
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turas tengan el suficiente mérito para fundar en
el juez la firme conviccion de que el negocio es
ficticio (...).

En este caso la contradictora, de manera
abierta y sin rodeo alguno admitié su condicion
de compaifiera permanente del vendedor, siendo
ese el hecho indicador incontrovertido que el
juzgador hall6 acreditado y que junto con otras
inferencias como la ausencia de acreditacion del
pago, la falta de liquidez de la compradora, el bajo
precio convenido y lareserva de usufructo para el
enajenante, entre otras, cobraba importancia para
darle razén a las aspiraciones de la accionante,
no siendo de recibo la queja de la recurrente en
torno a que es esa la unica prueba indirecta que
sustenta el fallo, pues el mismo se edifica sobre
un conjunto de aquellas que se advierte sélido,
por lo que no existe el error probatorio endilgado.

e) Para el Tribunal la causa del negocio apa-
rente fue,

(...) distraer bienes del patrimonio del cau-
sante para beneficiar a su compariera sentimen-
tal y madre de su menor hija y en detrimento de
los bienes de la masa herencial, siendo la mutua
intencion de los contratantes un negocio juridico
diferente a la compraventa de la nuda propiedad
celebrado, pero en el que en verdad era la volun-
tad de ambos contratantes que se transfiriera el
dominio de los bienes raices, razon esta ultima
por la que no puede predicarse una simulacion
absoluta.

A tal conclusion arribé luego de analizar
aspectos que considero relevantes como la ausen-
cia de demostracion del pago; la falta de necesi-
dad de la venta dada la solvencia del tradente; el
valor otorgado por debajo de los avaltos catastral
y comercial; la relacion de pareja de los intervi-
nientes en el acto juridico, y que el bien continu6
siendo el domicilio familiar.

Del estudio critico del material probatorio,
sumado a que el ad quem no encontré ningin
reparo en cuanto a la calidad de heredera del
tradente que tenia la aqui demandante, y acredi-
tada tanto la relacion de compafieros permanen-
tes entre contratantes como la existencia de una
hija comun, no es factible calificar de erratica o
inventada la conclusion del moévil del acuerdo de
voluntades.

En esa direccion, se advierte que lo que en el
fallo quedoé definido como causa simulandi fue
la intencion del propietario de distraer bienes de
su patrimonio para beneficiar a su companera
sentimental y madre de su menor hija, cosa dis-
tinta es que su posterior fallecimiento haya trai-
do como efecto el detrimento de los bienes de la
masa herencial en disfavor de los interesados en
su sucesion.

Ahora, si bien es cierto que no existe en el
plenario una prueba directa definitoria del cono-
cimiento que pudiera tener la adquirente al
momento de la celebracion del contrato respecto
a que su compaifiero tenia otra hija, en todo caso
tal circunstancia resulta irrelevante para derribar
la inferencia del favorecimiento que este quiso
hacerle con la transferencia de la nuda propiedad
de sus inmuebles, con la expectativa de convertir-
se en unica y plena propietaria cuando ocurriera
el fallecimiento del tradente.

f) De otra parte, el ad quem, le confiri6 tras-
cendencia a lo que denominé “ausencia de nece-
sidad de la venta”, aduciendo que el proceso daba
cuenta de la solvencia econémica del vendedor.

Esta deduccioén fue atacada en los cargos ana-
lizados, desde dos perspectivas. En primer lugar,
se acusa error de hecho en la apreciacion de unos
documentos obrantes en el expediente en copia
simple como unica probanza que el juzgador
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pudo haber considerado al respecto, por tergiversacion de lo plasmado en
ellos, y a continuacion, se afirma error de derecho en su valoracion, porque
al no haberse aportado en debida forma no tenian mérito probatorio.

El juzgador no preciso de qué medios de conviccion establecio la situa-
cion econdmica del vendedor para la época de la celebracion del contrato,
por lo que en ese sentido, tiene razon la censura al aseverar que los Uni-
cos elementos obrantes en el expediente de los que pudo haber hecho esa
deduccion son los allegados por la demandada en su interrogatorio, que
corresponden a copias simples de algunas piezas del proceso de sucesion
adelantado en el Juzgado de Familia.

No obstante, en el fallo ninguna valoracion en concreto se hizo de esos
documentos, de la que pueda derivarse el alegado error de derecho por
afrenta de normas sustanciales y procesales, por haberle conferido mérito
probatorio a unas copias de actuaciones judiciales que no fueron expedidas
con apego a las previsiones legales.

Lo que si emerge del estudio de este segmento del cargo, es que el
Tribunal edificé esa inferencia apenas sobre una suposicion, por cuanto
se advierte una notable discordancia entre esta y el material probatorio,
en la medida que no existe ninguna evidencia de cuales eran las condicio-
nes econodmicas del causante en el tiempo de la negociacion, y los Gnicos
elementos que referian su acervo hereditario que podrian haber sido ttiles
para el efecto, carecen de mérito demostrativo por no haberse expedido
conforme a las exigencias legales.

Con todo, pese a la deficiencia de medios para sustentar ese hecho indi-
cador que comporta un dislate al haberlo dado por demostrado sin estarlo, en
todo caso resulta intrascendente si se tiene en cuenta que aun prescindiendo
de ¢él, las conclusiones del fallador en lo medular se mantendrian inaltera-
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bles, de manera que la decision sigue contando con un suficiente soporte en
los demas indicios considerados, segtin se analiz6 en precedencia.

Sobre el particular, la Sala en fallo CSJ SC 26 nov. 2010, rad. 2007-
00116-01, reitero:

“Es palmario, entonces, que tan solo cuando el yerro del fallador brota
con absoluta claridad es posible abrirle paso a la casacion, vale decir,
unicamente en aquellos casos en que incurra en una equivocacion protu-
berante y trascendente, de donde se desprende que la acusacion que no se
dirija a enrostrarle vicios de esa envergadura no pasard de ser inane, como
lo serd igualmente la que se apoya en fundamentos dubitativos, toda vez que
al no corresponder ninguno de tales supuestos a las resefiadas exigencias,
habrda de otorgarse prevalencia a los razonamientos que el juez de segundo
grado haya dejado sentados en el fallo, como quiera que ‘el error de hecho
se estructura cuando el juicio probatorio del sentenciador es arbitrario o
cuando la unica ponderacion y conclusion que tolera y acepta la aprecia-
cion de las pruebas sea la sustitutiva que proclama el recurrente’, ya que
si la inferencia a la que hubiera llegado, ‘luego de examinar criticamente
el acervo probatorio se halla dentro del terreno de la logicay lo razonable,
en oposicion a la que del mismo estudio extrae y propone el censor en el
cargo, no se genera el yerro de facto con las caracteristicas de evidente
y manifiesto, por cuanto en dicha situacion no hay absoluta certeza del
desatino cometido’ (G.J., t. CCLVIII, pags. 212 y 213)".

A manera de recapitulacion debe decirse que, mirados los indicios, en
conjunto, teniendo en consideracion su gravedad, concordancia y conver-
gencia y su relacion con las demas pruebas que obren en el proceso, el
Tribunal no incurri6 en los graves y ostensibles errores de valoracion que
le endilga la recurrente.

Unién marital de hecho
Configuracién. Inicio de la sociedad patrimonial*

1. En razén de los inocultables cambios que han tenido las relaciones
familiares el legislador colombiano procur6 ajustarse a los mismos, moti-
vo por el cual no solo acepta como forma de constitucion de la misma el
vinculo matrimonial, sino también la conformada por la sola voluntad de
sus integrantes, que se comportan ante los demas como esposos, con la
misma finalidad de ayuda, asistencia reciproca, fidelidad, comunidad de
vida y procreacion.

Fruto de ese reconocimiento fue la expedicion de la Ley 54 de 1990, la
cual constituyo6 un avance significativo en el reconocimiento de derechos de
las uniones extramatrimoniales, pues con ella no solo se admite la posibili-
dad de conformar validamente una familia al margen de la formalidad del
matrimonio, sino que ademas, le confiere a estas uniones efectos patrimo-
niales, al contemplar la presuncion de existencia de sociedad patrimonial
de hecho, cuando quiera que se den las circunstancias exigidas en la misma
ley; Los articulos 1° y 2° disponen:

Articulo. 1° A partir de la vigencia de la presente Ley y para todos los
efectos civiles, se denomina Union Marital de Hecho, la formada entre un
hombre y una mujer (Extendida actualmente a las uniones homosexua-
les), que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y
singular....

Articulo 2°. Se presume sociedad patrimonial entre comparieros perma-
nentes y hay lugar a declararla judicialmente en cualquiera de los siguien-
tes casos:

a) Cuando exista union marital de hecho durante un lapso no inferior a
dos arios, entre un hombre y una mujer sin impedimento legal para contraer
matrimonio;

b) Cuando exista una union marital de hecho por un lapso no inferior
a dos arios e impedimento legal para contraer matrimonio por parte de
uno o ambos comparieros permanentes, siempre y cuando la sociedad o
sociedades conyugales anteriores hayan sido disueltas y liquidadas por lo
menos un ario antes de la fecha en que se inicio la union marital de hecho.

Esta regulacion se ha venido fortaleciendo con la Carta Politica de 1991,
que ratificé ese reconocimiento legal, al prever en su articulo 42 que la
familia “/S]e constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision
libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla”, ratificando esa posibilidad de constituir una
familia de manera diversa al vinculo matrimonial, asi como también con
la Ley 979 de 2005 que modifico los articulos 2° y 4° de la Ley 54 de 1990,
confiriendo herramientas mas expeditas para procurar la declaracion de
la unién marital de hecho y de la sociedad patrimonial entre compaifieros
permanentes.

Como el querer del legislador fue ese reconocimiento de las relaciones
de pareja de sujetos que, sin o con impedimento para contraer matrimo-
nio, se unen con el proposito de conformar una familia, determiné como
presupuestos indispensables para abrir paso a ello la concurrencia de una
comunidad de vida, permanente y singular.

La comunidad de vida refiere a esa exteriorizacion de la voluntad de
los integrantes de conformar una familia, manifestado en la convivencia,
brindandose respeto, socorro y ayuda mutua, compartiendo metas y asuntos
esenciales de la vida, la cual se encuentra integrada por unos elementos ‘{...)
facticos objetivos, como la convivencia, la ayuda y el socorro mutuos, las
relaciones sexuales y la permanencia, y subjetivos otros, como el animo
mutuo de pertenencia, de unidad y la affectio maritalis” (CSJ. Civil. Senten-
cia 239 de 12 de diciembre de 2001. Reiterada en fallos de 27 de jul. de 2010,
exp. 00558, y de 18 de dic. de 2012, exp. 00313, SC 15173-2016 de 24 de oct.
de 2016, exp. 2011-00069-01, entre otros), la permanencia, que refiere a la
forma de vida en que una pareja idonea comparte voluntaria y maritalmente,
guiada por un criterio de estabilidad y permanencia, en contraposicion de las
relaciones esporadicas, temporales u ocasionales y; la singularidad indica
que Unicamente puede unir a dos sujetos, “atarie con que sea solo esa, sin
que exista otra de la misma especie cuestion que impide sostener que la ley
colombiana dejo sueltas las amarras para que afloraran en abundancia
uniones maritales de hecho” (CSJ SC de 20 de sept. de 2000, exp. 6117).

En torno al elemento singularidad esta Corte ha dicho que:

“esa unicidad se reafirma porque la union marital exige que los compa-
fieros permanentes hagan una “comunidad de vida permanentey singular”;
la permanencia toca con la duracion firme, la constancia, la perseverancia
¥, sobre todo, la estabilidad de la comunidad de vida, y excluye la que es
meramente pasajera o casual, esta nota caracteristica es comun en las
legislaciones de esta parte del mundo y se concreta aqui para efectos patri-
moniales en dos anios de convivencia unica; e indudablemente atenta contra
esa estabilidad y habra casos en que la descarta el hecho mismo de que
un hombre o una mujer pretenda convivir, como compariero permanente,
con un numero plural de personas, evidentemente todas o algunas de estas
relaciones no alcanzan a constituir una union marital de hecho.

Y que la comunidad de vida sea singular atarie con que sea solo esa, sin
que exista otra de la misma especie, cuestion que impide sostener que la
ley colombiana dejo sueltas las amarras para que afloraran en abundancia
uniones maritales de hecho, y para provocar conflictos mil para definir los
efectos patrimoniales; si asi fuera, a cambio de la seguridad juridica que
reclama un hecho social incidente en la constitucion de la familia, como
nucleo fundamental de la sociedad, se obtendria incertidumbre.

* Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia SC-4829 del 14 de noviembre de 2018, Rad. 52001-31-10-002-2008-00129-01, M.S. Dra. Margarita

Cabello Blanco.
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Bajo esas premisas, preciso es concluir que para que exista union marital
de hecho debe estar precedida de una comunidad de vida que por definicion
implica compartir la vida misma formando una unidad indisoluble como
nuicleo familiar, ello ademds de significar la existencia de lazos afectivos
obliga el cohabitar compartiendo techo, y de cardacter permanente, lo cual
significa que la vida en pareja debe ser constante y continua por lo menos
durante dos afios, reflejando asi la estabilidad que ya la Corte reconocio
como aspecto fundamental de la relacion, reduciendo a la condicion de poco
serias las uniones esporadicas o efimeras que no cumplen con tal requisito.

La explicacion de la caracteristica de singular que el citado articulo
primero contempla, no es mas que la simple aplicacion de lo hasta aqui
dicho en torno al objetivo de unidad familiar pretendido con la union mari-
tal de hecho, por cuanto la misma naturaleza de familia la hace acreedora
de la proteccion estatal implicando para el efecto una estabilidad definida
determinada por una convivencia plena y un respeto profundo entre sus
miembros en aplicacion de los mismos principios que redundan la vida
matrimonial formalmente constituida, pues, como se indico, se pretendio
considerar esta union como si lo unico que faltara para participar de aque-
lla categoria fuera el rito matrimonial que corresponda”. (CSJ SC de 20 de
sept. de 2000, exp. 6117).

2. Deigual forma, el mentado desarrollo normativo trajo aparejado poner
fin a iniquidades que no pocas veces se presentaban en el plano patrimonial
en las relaciones maritales asi conformadas, estableciendo la presuncion
de existencia de sociedad patrimonial, cuando se cumplan las exigencias
requeridas por la ley.

En efecto, la Ley 54 de 1990, a mas de establecer ese reconocimiento de
la unién marital de hecho como forma de constitucion de la familia, esta-
blecio la presuncion de conformacion de sociedad patrimonial, que implica
la conformacion de un patrimonio que pertenece por partes iguales a ambos
compafieros permanentes.

Empero, la prerrogativa patrimonial en mencion requiere no sélo que
se acredite, por cualquiera de los medios que autoriza el legislador, la exis-
tencia de la unién marital, sino ademas, que (i) la uniéon marital tenga una
duracion no inferior a dos (2) afios (ii.) que no exista impedimento legal para
contraer matrimonio por parte de los compafieros permanentes (iii.) que de
existir impedimento para contraer matrimonio por uno o ambos compafieros
la sociedad conyugal anterior hubiera sido disuelta, segun lo previsto en
la norma, por lo menos un afio antes de la fecha en que se inici6 la unién
marital de hecho.

En lo que hace a este ultimo supuesto, partiendo del hecho indiscuti-
ble que de la relacion nupcial surge entre los casados, salvo el pacto de
capitulaciones matrimoniales, no solo esa relacion personal con todos los
elementos que la caracterizan, sino que se conforma entre ellos la sociedad
conyugal, el legislador condiciond el surgimiento de la sociedad patrimonial
entre compafieros permanentes a la previa disolucion y liquidacion de la
sociedad conyugal que con ocasion del vinculo se conforma y aun cuando la
norma expresamente contemplaba el imperativo de la liquidacion previa con
una antelacion no inferior a un (1) afio antes del inicio de la uniéon marital,
esta Corte de manera reiterada se pronunci6 en contra, al estimar que ello
trasgredia el derecho a la igualdad, por lo que devenia inaplicable, hasta
alcanzar respaldo constitucional con la declaracion de inexequibilidad de
dicho aparte en la sentencia C-193 de 20 de abril 2016, que aun cuando no
resulta aplicable al caso, permite ilustrar sobre la tematica.

Es asi que en relacion con esa exigencia de liquidacion previa con una
antelacion no menor a un afio, esta Corte ha sostenido

“La union marital de hecho, bien se sabe, supuestos los elementos que
la caracterizan, tiene la virtud de hacer presumir la sociedad patrimonial,
siempre que aquélla haya perdurado un lapso no inferior a dos arios, con
independencia de que exista impedimento legal para contraer matrimonio
por parte de uno o de ambos compaiieros permanentes, pues Si concurre,
por ejemplo, un vinculo vigente de la misma naturaleza, lo unico que se
exige para que opere dicha presuncion, es la disolucion de las respectivas
sociedades conyugales, que es cuando el estado abstracto en que se encon-
traban, por el simple hecho del matrimonio, se concretan y a la vez mueren,
y no su liquidacion.

Con ello, desde luego, lo que se propuso el legislador fue evitar la
preexistencia de sociedades conyugales y patrimoniales entre comparieros
permanentes, porque como lo tiene explicado la Corte, “si el designio fue,
como viene de comprobarse a espacio, extirpar la eventual concurrencia
de sociedades, suficiente habria sido reclamar que la sociedad conyugal
hubiese llegado a su término, para lo cual basta simplemente la disolucion.
Es esta, que no la liquidacion, la que le infiere la muerte a la sociedad con-
yugal”. Lo destacable, agrega, es que “cuando ocurre cualquiera de las
causas legales de disolucion, la sociedad conyugal termina sin atenuantes.
No requiere de nada mas para predicar que su vigencia expiro. En adelante
ningun signo de vida queda” (Sentencia 097 de 10 de septiembre de 2003,
expediente 7603) “(CSJ SC de 23 de marzo de 2011, exp. 2007-00091-01).

3. Por otra parte, resulta necesario recordar, que desde tiempos remotos el
matrimonio ha tenido reconocimiento como forma tradicional de conformar
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una familia, siendo definido por Carbonnier, como “un acto en cuya virtud
un hombre y una mujer se comprometen a convivir de por vida, por obra
de una seleccion reciproca, el vinculo conyugal es, pues, nexo perdurable
que emana del acuerdo de voluntades de los conyuges” (Carbonier, Jean,
Derecho Civil Tomo I, Vol. I, Situaciones familiares y Quasifamiliares. Edit.
Bosch Barcelona, 1961, pag. 16), definicion que es parcialmente replicada en
la que trae nuestro Cédigo Civil en suarticulo 113, segtin el cual “el matrimo-
nio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con
el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”, emergiendo
de ambas como caracteristica inherente, la vida en comun de la pareja.

En efecto, sea cual fuere la concepcion sobre la naturaleza del matrimo-
nio uno de los elementos que le es propio es esa convivencia, de acuerdo con
la definicion referida en el citado articulo 113 del Codigo Civil y el imperati-
vo que en esa misma direccion establece el articulo 178 idem, segun el cual
“salvo causa justificada los conyuges tienen la obligacion de vivir juntos
y cada uno de ellos tiene derecho a ser recibido en la casa del otro; el no
acatamiento de ese imperativo esta previsto como causal para demandar
la separacion de cuerpos y el divorcio, cuya importancia ha destacado esta
Corporacion diciendo:

“Esta bien averiguado que el conyuge, cualquiera que sea, cuando se
retira sin justificacion alguna del nucleo familiar introduce al mismo un
elemento perturbador, como que sin ningun género de duda socava seria-
mente los cimientos de la institucion matrimonial, por supuesto que en tales
condiciones el cumplimiento de los deberes asumidos al contraer nupcias,
los que se traducen en hechos que teleologicamente apuntan a la consecu-
cion de los nobles fines que informa al matrimonio, se torna poco menos que
imposible. La comunidad de vida entre los casados es algo consustancial
al matrimonio, sin la cual, ciertamente estd irremisiblemente condenado al
fracaso. Tanto que el legislador no vacilo en serialarlo imperativamente al
estatuir que “Salvo causa justificada, los conyuges tienen la obligacion de
vivir juntos”. (Art. 178 del Codigo Civil)” (CSJ SC de 28 de febrero de 1990).

En ese orden, por causa del matrimonio se presume la cohabitacion y la
convivencia de los esposos, lo que impediria que en vigencia de este pudiera
predicarse la coexistencia de una union marital de hecho, por mas que esa
relacion extramatrimonial se prolongue en el tiempo o pueda ser conocida
o no por el conyuge, a menos que se demuestre que aquel elemento esencial
ya no existe o terminod, demostracion que destruiria dicha presunciéon por
admitir prueba en contrario.

4. Justamente por el caracter solemne que tiene el vinculo matrimonial
como constitutivo de un estado civil, su acreditacion esta sometida a las
reglas probatorias que regulan este, cual es, la documental, habida cuenta
que por su naturaleza es un acto sometido a la formalidad de la inscripcion,
aun, si de matrimonio religioso se trata, de acuerdo con los imperativos
que contienen los articulos 67 y 68 del Decreto 1260 de 1970, por lo que el
articulo 105 del mismo decret6 dispone:

“Articulo 105. Los hechos y actos relacionados con el estado civil de las
personas ocurridos con posterioridad a la vigencia de la Ley 92 de 1938, se
probaran con copia de la correspondiente partida o folio, o con certificados
expedidos con base en los mismos”.

De acuerdo con lo dicho, demostrada de manera idonea la existencia del
vinculo matrimonial, se debera tener por acreditada la existencia de comu-
nidad de vida, cohabitacion, asistencia y ayuda mutua de los conyuges, al
presumirse la concurrencia de tales supuestos, por ser elementos inherentes
del lazo nupcial, que en cualquier caso son susceptibles de infirmarse a tra-
vés de cualquiera de los medios probatorios que autoriza el ordenamiento.

En este orden de ideas, como el articulo 1° de la ley 54 de 1990 establece
que hay union marital de hecho entre quienes sin estar casados, “hacen
una comunidad de vida permanente y singular”; queda implicito, que no
habra lugar a esta si alguno de los pretensos compafieros tiene con ocasion
de la vigencia de un vinculo matrimonial anterior una comunidad de vida
permanente con su conyuge, la que por la naturaleza de la relacion matri-
monial, se insiste, se presume, obligando asi a probar su ausencia y, en esa
medida, correlativamente la singularidad necesaria para viabilizar la union
marital de hecho, como lo ha reiterado esta Corte al decir que en razon de
esa singularidad,

“no hay campo para compromisos alternos de los compaiieros perma-
nentes con terceras personas, toda vez que se requiere una dedicacion exclu-
siva al hogar que se conforma por los hechos, ya que la pluralidad desvirtua
el concepto de unidad familiar que presuponen esta clase de vinculos” (CSJ
SC de 5 de agos. de 2013 Rad. (2004-00084-02)

Precisando mas adelante en la misma decision que:

En otras palabras no se permite la multiplicidad de uniones maritales,
ni mucho menos la coexistencia de una sola con un vinculo matrimonial en
el que no estén separados de cuerpos los conyuges. Sin embargo, cuando
hay claridad sobre la presencia de un nexo doméstico de hecho, los simples
actos de infidelidad no logran desvirtuarlo, ni se constituyen en causal de
disolucion del mismo, que solo se da con la separacion efectiva, pues, como
toda relacion de pareja no le es ajeno el perdon y la reconciliacion”.
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Doble militancia
Eventos configurativos de la prohibicion*

Debemos remitirnos al numeral 8° del articulo 275 de la Ley 1437 de
2011, el cual contempla:

“Articulo 275. Causales de anulacion electoral. Los actos de eleccion o
de nombramiento son nulos en los eventos previstos en el articulo 137 de
este Codigo y, ademas, cuando: (...)

8. Tratandose de la eleccion por voto popular, el candidato incurra en
doble militancia politica.”

Asi las cosas, puede observarse que el ordenamiento juridico, prevé
una consecuencia juridica clara y expresa cuando el candidato incurra en
la prohibicién de doble militancia, la cual, vale la pena aclarar, conforme
la jurisprudencia de esta Seccién (Consejo de Estado, Sala Contencioso
Administrativa, Seccion Quinta, sentencia del 24 de noviembre de 2016,
CP. Alberto Yepes Barreiro, Exp. 52001-23-33-000-2015-00841-01) no
puede leerse de forma aislada, pues para determinar cuando una persona
esta inmersa o no en la prohibicion es necesario recurrir al texto del arti-
culo 107 Superior y al articulo 2° de la Ley 1475 de 2011, que se alegan
vulnerados en este caso, y que sefialan:

“Articulo 107 Constitucional: Se garantiza a todos los ciudadanos el
derecho a fundar, organizar y desarrollar partidos y movimientos politi-
cos, y la libertad de afiliarse a ellos o de retirarse.

En ningun caso se permitirad a los ciudadanos pertenecer simultanea-
mente a mds de un partido o movimiento politico con personeria juridica.
()

Quien siendo miembro de una corporacion publica decida presentarse
a la siguiente eleccion, por un partido distinto, debera renunciar a la curul
al menos doce (12) meses antes del primer dia de inscripciones. (...)”

Por su parte, el articulo 2° de la Ley 1475 de 2011 contempla:

“En ningun caso se permitira a los ciudadanos pertenecer simultd-
neamente a mds de un partido o movimiento politico. La militancia o
pertenencia a un partido o movimiento politico, se establecerd con la ins-
cripcion que haga el ciudadano ante la respectiva organizacion politica,
segun el sistema de identificacion y registro que se adopte para tal efecto
el cual debera establecerse conforme a las leyes existentes en materia de
proteccion de datos.

Quienes se desemperien en cargos de direccion, gobierno, adminis-
tracion o control, dentro de los partidos y movimientos politicos, o hayan
sido o aspiren ser elegidos en cargos o corporaciones de eleccion popular,
no podran apoyar candidatos distintos a los inscritos por el partido o
movimiento politico al cual se encuentren afiliados. Los candidatos que
resulten electos, siempre que fueren inscritos por un partido o movimien-
to politico, deberan pertenecer al que los inscribio mientras ostenten la
investidura o cargo, y si deciden presentarse a la siguiente eleccion por
un partido o movimiento politico distinto, deberdn renunciar a la curul al
menos doce (12) meses antes del primer dia de inscripciones.

r.S

Elincumplimiento de estas reglas constituye doble militancia, que serd
sancionada de conformidad con los estatutos, y en el caso de los candida-
tos sera causal para la revocatoria de la inscripcion.

Paragrafo. Las restricciones previstas en esta disposicion no se apli-
caran a los miembros de los partidos y movimientos politicos que sean
disueltos por decision de sus miembros o pierdan la personeria juridica
por causas distintas a las sanciones previstas en esta ley, casos en los cua-
les podran inscribirse en uno distinto con personeria juridica sin incurrir
en doble militancia.”

En ese sentido, se tiene que de la transcripcion de la norma Superior
se desprende con claridad que estd prohibido: i) a los ciudadanos estar
formalmente inscritos, de manera simultanea, en mas de dos partidos o
movimientos politicos y ii) a los miembros de corporaciones publicas,
presentarse a la siguiente eleccion por una organizacion politica distinta
por la cual resultaron electos en el citado 6rgano.

Por su parte, la Ley Estatutaria citada en su articulo 2° no solo replica
las modalidades de doble militancia previstas en la norma constitucional,
sino que ademas desarrolla la Carta Politica incluyendo otros eventos en
los cuales la prohibicion se materializa.

Respecto de esta prohibicion, la Sala Electoral de esta Corporacion
mediante decision de 20 de noviembre de 2015 (Radicacion 11001-03-28-

000-2014-00091-00y 11001-03-28-000-2014-00101-00 (Acum). C. P. Lucy
Jeannette Bermidez Bermudez), precisé la naturaleza y fines de la doble
militancia, de la siguiente forma:

“La prohibicion de doble militancia enfocada al fortalecimiento de los
partidos politicos y por ende con la finalidad de otorgarle legitimidad al
sistema politico en general ‘tiene como corolario la sancion del ‘trans-
Sfuguismo politico’, ‘entendido, en términos amplios, como una deslealtad
democrdtica. En efecto, dicho fenomeno perverso, constante en partidos
politicos latinoamericanos y que ha conducido a aquello que la doctrina
denomina ‘electoral volatility’, denota en el elegido una falta de firmeza
ideologica, debilidad de convicciones, exceso de pragmatismo y anteposi-
cion de intereses personales y egoistas sobre aquellos programas e ideario
del partido politico que lo llevo a ocupar un cargo de representacion
popular, y por supuesto, un fraude a los electores.

La Corte Constitucional ha definido la doble militancia como una

‘limitacion, de raigambre constitucional, al derecho politico de los ciuda-
danos a formar libremente parte de partidos, movimientos y agrupaciones
politicas (Art. 40-3 C.P.). Ello en el entendido que dicha libertad debe
armonizarse con la obligatoriedad constitucional del principio democra-
tico representativo, que exige que la confianza depositada por el elector en
determinado plan de accion politica, no resulte frustrada por la decision
personalista del elegido de abandonar la agrupacion politica mediante
la cual accedio a la corporacion publica o cargo de eleccion popular’.”

Bajo tal marco, la Secciéon Quinta del Consejo de Estado (Radicacion
11001-03-28-000-2014-00091-00 y 11001-03-28-000-2014-000101-00, C.
P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.), haciendo un analisis arménico
de las normas en cita, ha entendido que en la actualidad existen cinco
modalidades en las que se puede materializar la prohibicién de doble mili-
tancia, a saber:

“i) Los ciudadanos: “En ningun caso se permitird a los ciudadanos
pertenecer simultaneamente a mas de un partido o movimiento politico.”
(Inciso 1°del articulo 2 de la Ley 1475 de 2011).

ii) Quienes participen en consultas: “Quien participe en las consultas
de un partido o movimiento politico o en consultas interpartidistas, no
podra inscribirse por otro en el mismo proceso electoral.” (Inciso 5° del
articulo 107 de la Constitucion Politica)

iii) Miembros de una corporacion publica: “Quien siendo miembro de
una corporacion publica decida presentarse a la siguiente eleccion, por
un partido distinto, deberad renunciar a la curul al menos doce (12) meses
antes del primer dia de inscripciones”. (Inciso 12 del articulo 107 de la
Constitucion Politica e Inciso 2° del articulo 2° de la Ley 1475 de 2011).

iv) Miembros de organizaciones politicas para apoyar candidatos
de otra organizacion: “Quienes se desemperien en cargos de direccion,
gobierno, administracion o control, dentro de los partidos y movimientos
politicos, o hayan sido o aspiren ser elegidos en cargos o corporaciones
de eleccion popular, no podran apoyar candidatos distintos a los inscritos
por el partido o movimiento politico al cual se encuentren afiliados. Los
candidatos que resulten electos, siempre que fueren inscritos por un parti-
do o movimiento politico, deberan pertenecer al que los inscribio mientras
ostenten la investidura o cargo, y si deciden presentarse a la siguiente
eleccion por un partido o movimiento politico distinto, deberan renunciar
a la curul al menos doce (12) meses antes del primer dia de inscripciones.”
(Inciso 2°del articulo 2°de la Ley 1475 de 2011)

v) Directivos de organizaciones politicas: “Los directivos de los par-
tidos y movimientos politicos que aspiren ser elegidos en cargos o corpo-
raciones de eleccion popular por otro partido o movimientos politicos o
grupo significativo de ciudadanos, o formar parte de los organos de direc-
cion de estas, deben renunciar al cargo doce (12) meses antes de postularse
o aceptar la nueva designacion o ser inscritos como candidatos” (Inciso 3°
del articulo 2°de la Ley 1475 de 2011)” (Consejo de Estado, Seccion Quinta
sentencia del 24 de noviembre de 2016, Exp. 52001-23-33-000-2015-00841-
01 CP. Alberto Yepes Barreiro).

Conforme con lo anterior, se ha definido que estas modalidades apun-
tan a la consecucion del propdsito comin, de “crear un régimen severo
de bancadas en el que esté proscrito el transfuguismo politico” (esto es
asi debido a que la Corte Constitucional Sentencia C-490 de 2011 definio
la prohibicién de doble militancia como una “limitacion, de raigambre

* Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 31 de enero de 2019, Rad., 11001-03-28-000-2018-00008-00 C.S. Dra. Rocio

Aratijo Onate.
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constitucional, al derecho politico de los ciu-
dadanos a formar libremente parte de partidos,
movimientos y agrupaciones politicas (Art. 40-3
C.P.). Ello en el entendido que dicha libertad debe
armonizarse con la obligatoriedad constitucional
del principio democrdtico representativo, que
exige que la confianza depositada por el elector
en determinado plan de accion politica, no resulte
frustrada por la decision personalista del elegido
de abandonar la agrupacion politica mediante la
cual accedio a la corporacion publica o cargo de
eleccion popular.”), pues su propoésito es, precisa-
mente, dar preponderancia a los partidos y movi-
mientos politicos sobre los intereses personales de
los candidatos. Finalmente, es de anotar que se ha
entendido que la figura de doble militancia inclu-
ye a todas las agrupaciones politicas sin importar
que aquellas tengan o no personeria juridica. Sin
embargo, no se puede perder de vista que esta
afirmacion no es absoluta, dado que el articulo
2° de la Ley 1475 de 2011 contempla en su para-
grafo una excepcion en esta materia, que es apli-
cable a cualquiera de los eventos en los que esta
pueda presentarse (Paragrafo del articulo 2° de la
Ley 1475 de 2011 “Las restricciones previstas en
esta disposicion no se aplicaran a los miembros
de los partidos y movimientos politicos que sean
disueltos por decision de sus miembros o pierdan
la personeria juridica por causas distintas a las
sanciones previstas en esta ley, casos en los cuales
podran inscribirse en uno distinto con personeria
juridica sin incurrir en doble militancia”.

Corresponde aclarar que la modalidad de
doble militancia atribuida en este caso, esta con-
sagrada en el inciso 2° del articulo 2° de la Ley
1475 de 2011, de la cual, como ya ha definido esta
Seccion, se pueden extraer los siguientes ele-
mentos configurativos de la prohibicién a saber:

“1) Un sujeto activo, segtn el cual deben abs-
tenerse de realizar la conducta prohibitiva, de
un lado, los que detenten algun tipo de cargo
directivo, de gobierno, administracion o control
dentro de la organizacion politica, y de otro, los
que hayan sido o aspiren a ser elegidos en cargos
o corporaciones de eleccion popular.

ii) Una conducta prohibitiva consistente en
apoyar a un candidato distinto al inscrito por la
organizacion politica a la que se encuentren afi-
liadas las personas descritas anteriormente.

Abhorabien, no se puede perder de vista que la
Seccion Quinta del Consejo de Estado (al respec-
to consultar: Consejo de Estado, Seccion Quinta,
Sentencia del 4 de agosto de 2016, radicacion N°
63001-23- 33-000- 2016-00008- 01 CP Alberto
Yepes Barreiro y Consejo de Estado, Seccion
Quinta, Sentencia del 27 de octubre de 2016,
radicacion N° 68001-23-33-000-2016-00043-01
CP Rocio Aragjo Ofiate), ha sefialado que esta
modalidad de doble militancia incluso se mate-
rializa en los casos en los que la colectividad
politica, por alguna circunstancia, no tiene can-
didato politico para el respectivo cargo uninomi-
nal, pero de manera libre, voluntaria expresa y
publica decide brindar su apoyo a determinado
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candidato inscrito por otro grupo politico, pues
ha entendido que esos eventos el conglomerado
politico opta por secundar a cierto candidato,
pese a no tener uno propio.

Asi las cosas, no cabe duda que lo que esta
modalidad de doble militancia proscribe es la
ayuda, asistencia, respaldo o acompafiamiento
de cualquier forma o en cualquier medida a un
candidato distinto al avalado o apoyado por la
respectiva organizacion politica.

iii) Un elemento temporal, aunque no esta
expreso en la redaccion de la norma, una inter-
pretacion sistematica y con efecto util de esta
disposicién impone colegir que la modalidad
de apoyo de doble militancia solo puede ejer-
cerse en época de campaiia electoral, la cual
comprende desde el momento en el que la per-
sona inscribe su candidatura hasta el dia de las
elecciones. Esto es asi, porque solo durante ese
lapso se puede hablar de candidatos en el sentido
estricto de la palabra, y por ende, solo en este
espacio de tiempo se podria ejecutar la conducta
que la norma reprocha, es decir, el apoyo a las
candidaturas (en este mismo sentido consultar,
entre otras: Consejo de Estado, Seccion Quin-
ta, sentencia del 29 de septiembre de 2016, Exp.
730001-23-33-000-2015-00806-01 CP. Alberto
Yepes Barreiro. Dte: Carlos Enrique Ramirez
Pefia; Consejo de Estado, Seccion Quinta, sen-
tencia del 6 de octubre de 2016, Exp. 50001-
23-33-000-2016-00077-01 CP. Lucy Jeannette
Bermudez. Dte Yenny Moreno Henao).

Accidn de cobro de las obligaciones fiscales
Término de prescripcion. Excepcion de falta de ejecutoria del titulo ejecutivo. Alcance®

De acuerdo con el articulo 817 del Estatuto Tributario “La accion de
cobro de las obligaciones fiscales prescribe en el término de cinco (3)
afnos, contados a partir de: “la fecha de ejecutoria del respectivo acto
administrativo de determinacion o discusion”.

Por su parte, el numeral 4° del articulo 829 del Estatuto Tributario,
dentro de los eventos en los que se entienden ejecutoriados los actos
administrativos para efectos del procedimiento de cobro, se establece:
«Cuando los recursos interpuestos en la via gubernativa o las acciones
de restablecimiento del derecho o de revision de impuestos se hayan
decidido en forma definitiva, segun el casoy.

Al respecto, la Seccion Cuarta de esta Corporacion ha sefialado que
(Sentencia de 17 de marzo de 2016, exp. 20658, C.P. Carmen Teresa Ortiz
de Rodriguez) “la exigibilidad del titulo ejecutivo compuesto por los
actos administrativos que se encuentran demandados, estd reglada de
manera especial en materia de tributaria, ya que la ejecutoriedad de
este se adquiere, entre otras razones, cuando esta jurisdiccion decide
definitivamente las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho
promovidas en su contra’.

En armonia con lo anterior, el articulo 831 del Estatuto Tributario,
establece que dentro de las excepciones que se pueden formular contra
el mandamiento de pago, esté la de «interposicion de demandas de res-
tablecimiento del derecho o de proceso de revision de impuestos ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativoy.

Respecto de esta excepcion, la Sala ha precisado que (Sentencia del
20 de agosto de 2009, exp. 16730 C.P. William Giraldo Giraldo) «cuan-
do se demanda en accion de nulidad y restablecimiento del derecho
los actos administrativos de determinacion oficial de un impuesto, y la
administracion ha iniciado el proceso de cobro de ese tributo con base
en tal titulo ejecutivo, la excepcion que se debe proponer es la prevista
en el numeral 5° del articulo 831 citado: “interposicion de demanda
de restablecimiento del derecho o de proceso de revision de impuestos
ante la jurisdiccion de lo contencioso -administrativo” o la de * falta de
ejecutoria del titulo” (numeral 3° ibidem), pues no debe olvidarse que
los actos administrativos que sirven de fundamento al cobro coactivo

se entienden ejecutoriados, “cuando los recursos interpuestos en la via
gubernativa o las acciones de restablecimiento del derecho o de revi-
sion de impuestos se hayan decidido en forma definitiva, segun el caso”
(articulo 829 Estatuto Tributario), y solo es posible iniciar el proceso
de cobro cuando los actos administrativos tienen cardcter ejecutivo y
ejecutorio”.

Asi pues, como las resoluciones que conforman el titulo ejecutivo
pueden ser controvertidas a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del CPACA,
es claro que en el proceso ejecutivo pueda proponerse la mencionada
excepcion y si se prueba, se debe declarar la terminacion del proceso de
cobro coactivo y el levantamiento de las medidas cautelares.

Sobre el particular, la Sala ha precisado lo siguiente (Sentencia de 12
de agosto de 2014, exp, 20298, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez):

“Conforme con el articulo 833 del Estatuto Tributario, si se prueba la
excepcion se debe declarar y ordenar la terminacion del procedimiento
de cobro coactivo y el levantamiento de las medidas cautelares cuando
se hubieren decretado.

La terminacion del procedimiento de cobro coactivo surge de la fal-
ta de firmeza del titulo ejecutivo que solo se logra cuando la demanda
se haya decidido definitivamente, de acuerdo con el articulo 829.4 del
Estatuto Tributario, ya que la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho impide la ejecutoriedad del acto administrativo demandado.
Si la misma no prospera la Administracion puede iniciar el proceso de
cobro coactivo contra el demandante expidiendo un nuevo mandamien-
to de pago”.

Bajo ese entendido, la prueba de existencia de la demanda de nulidad
y restablecimiento del derecho contra los actos administrativos, en los
que se fundamenta el proceso de cobro coactivo, impide la ejecutoria del
titulo ejecutivo. Por consiguiente, se debe declarar probada la excepcion,
la terminacién del proceso de cobro y el levantamiento de las medidas
cautelares. Aunque si la demanda no prospera la Administracién puede
iniciar el proceso de cobro coactivo contra la demandante expidiendo
un nuevo mandamiento de pago.

* Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 5 de febrero de 2019, Rad. 47001-23-33-000-2013-00307-01(22201),

C.S. Dr. Milton Chaves Garcia.
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Intereses moratorios en obligaciones tributarias
Liquidacion. Se debe excluir de su base las sumas correspondientes a sanciones™

La ley contempla la obligacion a cargo de los contribuyentes de pagar
intereses moratorios a favor del Tesoro Publico, en caso de que la obligacion
tributaria no haya sido pagada dentro de los plazos indicados, o en caso de
que haya sido modificada por la Administracion Tributaria y dé como resul-
tado un mayor valor a pagar. Dice el articulo 634 del Estatuto Tributario:

“Articulo 634. Intereses moratorios

Sin perjuicio de las sanciones previstas en este Estatuto, los contribu-
yentes, agentes retenedores o responsables de los impuestos administrados
por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, que no cancelen [sic]
oportunamente los impuestos, anticipos y retenciones a su cargo, deberan
liquidar y pagar intereses moratorios por cada dia calendario de retardo en
el pago.

Los mayores valores de impuestos, anticipos o retenciones, determinados
por la Administracion Tributaria en las liquidaciones oficiales o por el con-
tribuyente, responsable o agente de retencion en la correccion de la declara-
cion, causaran intereses de mora a partir del dia siguiente al vencimiento del
término en que debieron haberse cancelado [sic] por el contribuyente, agente
retenedor, responsable o declarante, de acuerdo con los plazos del respectivo
aflo o periodo gravable al que se refiera la liquidacion oficial.

El texto del articulo 634 ET citado es claro al disponer que el cobro de
intereses moratorios se da sobre “impuestos, anticipos o retenciones”, lo cual
excluye las sanciones a cargo del mismo contribuyente. Si bien las sanciones
impuestas hacen parte de las sumas que el contribuyente le adeuda al Estado,
como consecuencia de una falta de su parte, ello no implica que deban liqui-
darse sobre las sanciones impuestas, pues no fueron incluidas por la norma
que fija la obligacion de pagar los intereses.

Sobre ello, dijo el Consejo de Estado:

“Al respecto, es criterio unanime de la Sala desde el 2011, que como
el articulo 634 del Estatuto Tributario sélo prevé la liquidacion y pago de
intereses moratorios en el pago de impuestos, anticipos y retenciones a cargo
del contribuyente, no deben liquidarse intereses de mora sobre la sancion por
inexactitud, pues no lo previ6 asi el articulo 670 ib.

La Salano comparte la posicion de la DIAN, en cuanto a que para el calculo
de los intereses se debe excluir de su base las sumas correspondientes a las
sanciones, Unicamente cuando los tributos y las sanciones son determinadas
e impuestas en actos administrativos independientes, por cuanto dicha cir-
cunstancia no se encuentra prevista en el ordenamiento juridico.

Documentos electorales
Naturaleza. Clases. Valor de conviccion. Principio de eficacia del voto™*

1. Diferencias entre los formularios E-14 Claveros y E-24

Sobre la irregularidad electoral en torno a las diferencias injustificadas
entre los formularios E-14 y E-24, propiamente la falsedad ideolégica que
es la que se alega en esta oportunidad por la demandante y, por tanto, la
que interesa a la actuacion judicial, esta Seccion, en providencia de 13 de
noviembre de 2013 (Seccion Quinta del Consejo de Estado, Exp. 2014-
00046-00, C.P. Alberto Yepes Barreiro), manifesto:

“A nivel de los documentos electorales puestos a disposicion de las
comisiones escrutadoras la falsedad ideologica suele ocurrir, por ejemplo,
cuando un candidato obtiene un determinado numero de votos segun el
escrutinio practicado por los jurados de votacion (formulario E-14), pero
la misma es aumentada o disminuida sin ninguna justificacion valida por
la comision escrutadora zonal, auxiliar o municipal, segun el caso (for-
mulario E-24)”.

De acuerdo con lo anterior, siendo uno de los eventos de la falsedad
ideologica el que en el formulario E-24 haya aumentado o disminuido sin
justificacion la votacion que se registré inicialmente en el formulario E-14
para cualquiera de los participantes en una eleccion, como sucede en este
caso, es que se impone al juez la obligacion de verificar dicha circuns-
tancia cuando la parte actora establecid en la demanda la zona, puesto
y mesa en que presuntamente acontecio tal irregularidad, pues como lo
sefialo esta Seccion “Para determinar si existen diferencias injustificadas
entre los formularios E-14 y E-24 respecto de las mesas de votacion que
el demandante acusa, en las elecciones de senadores de la Republica,
circunscripcion nacional, periodo 2014-2018, como se indico en prece-
dencia, es menester examinar los documentos electorales tales como:
formularios E-14 y E-24 mesa a mesa y las actas generales de escrutinio,
respecto de cada uno de los registros que forman parte del litigio por el
referido cargo” (Seccion Quinta del Consejo de Estado, sentencia del 8
de febrero de 2018, Exp. 2014-00117 (Acumulado), C.P. Lucy Jeannette
Bermudez).

Elexamen de los formularios E-14 y E-24, en confrontacion con las actas
de escrutinio, se justifica porque no es cualquier diferencia en los regis-
tros electorales la que puede constituirse en irregularidad, en esa medida
solo se podra tildar de anomala aquella inconsistencia que exista entre los
formularios electorales -E-14 y E-24- que carezca de justificacion porque
no tuvo origen en un recuento de votos o cualquier otra causa valida que
pueda provocar la correccion de la votacion, no obstante y aun cuando se
demuestre que se configuré una falsedad, esta debe ser de gran incidencia en
la votacion para que pueda modificar la eleccion demandada, de lo contrario
ante el juez prevalecera el principio de eficacia del voto.

2. Valor de conviccion de los documentos electorales (Formulario E-14
Claveros)

Ahora bien, en lo que concierne al valor de conviccion de los docu-
mentos electorales, esta Seccion se ha pronunciado en el sentido de dar-
le mayor credibilidad al formulario E-14 claveros, por ser el que goza de
cadena de custodia, es el que se introduce en el arca triclave y es la refe-
rencia para diligenciar el formulario E-24. Al efecto sostuvo (Consejo
de Estado. Seccion Quinta. Sentencia del 22 de octubre de 2015. Expe-
dientes: 110010328000201400048-00, 110010328000201400062-00 'y
110010328000201400064-00. Consejero Ponente: Alberto Yepes Barreiro).

“(...) Ademas, la experiencia ha demostrado que a pesar del deber legal
de que los dos ejemplares del formulario E-14 sean iguales en su contenido,
suele ocurrir que entre ellos surgen algunas divergencias que hacen mas
complejo el analisis del cargo de falsedad por diferencias injustificadas entre
los formularios E-14 y E-24, debido a que el proceso de comparacion requie-
re como paso previo la definicion del modelo con mayor mérito probatorio.

La Sala zanjo esta discusion en reciente pronunciamiento, en el que ana-
lizo el mérito probatorio tanto del formulario E-14 Claveros como del formu-
lario E-14 Delegados, y llego a la conclusion de que la cadena de custodia del
primero es mucho mds estricta y que por tanto reviste mayor credibilidad.”

Tal como se dejé claro en esa ocasidén, ambos formularios deberian
coincidir, sin embargo en caso de que esto no suceda, debe darse mayor
credibilidad al formulario E-14 claveros.

Precisado lo anterior, la Sala estudiara el contenido de cada formulario
E-14 Claveros y E-24,, asi como la respectivas consignas del Acta General
de Escrutinio de cada mesa en donde la parte demandante advirti6 las irre-
gularidades materia del presente litigio.

Para el efecto, se tendran en cuenta, principalmente, los documentos
electorales que la Registraduria Nacional del Estado Civil aport6 en medio
magnético, decretados como prueba en la audiencia inicial.

Solo en el evento en que se acredite la irregularidad que alega la parte
actora se procedera al estudio del principio de eficacia del voto.

3. Principio de eficacia del voto

Como se advirtié en el acapite anterior, en el evento de encontrar acre-
ditadas las anomalias puestas de presente por la demandante, la Sala debe-
ra descender al analisis concerniente al principio de eficacia del voto, que
conlleva a establecer si la irregularidad aqui advertida tiene la virtualidad
de alterar el resultado electoral que ahora es materia de cuestionamiento.

Respecto del principio bajo cita, esta Seccion se ha pronunciado en
el siguiente sentido (Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia del
22 de octubre de 2015. Expedientes: 110010328000201400048-00, 1100
10328000201400062-00 y 110010328000201400064-00. Consejero Ponen-
te: Alberto Yepes Barreiro):

* Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 12 de febrero de 2019, Rad. 25000-23-37-000-2013-00414-01(22619), C.S.

Dr. Milton Chaves Garcia.

** Cfr. Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 6 de diciembre de 2018, Rad. 11001-03-28-000-2018-00036-00, C.S. Dr.

Carlos Enrique Moreno Rubio.
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“Esa teoria se hizo indispensable porque en el contexto democratico
colombiano el acto administrativo por medio del cual se declara una elec-
cion por votacion popular, es el producto de la aplicacion de un sistema de
representacion proporcional para proveer los cargos en las corporaciones
publicas, o de un sistema de representacion mayoritaria para escoger a
quienes se desemperiaran en los cargos unipersonales. Y, porque en ambos
casos no basta con acreditar la existencia de cualquier cantidad de false-
dades sino de una de magnitud tal que tenga la capacidad que se requiere
para modificar el resultado consignado en el acto cuestionado. Al efecto
se discurrio:

“Esta Sala ha reiterado la necesidad de que en relacion con esta clase
de irregularidades se realice el andlisis de su incidencia en el resultado
electoral, para de alli establecer si prospera o no la pretension de nulidad
por esa causal, en aplicacion del principio de la eficacia del voto, con-
sagrado en el numeral 3 del articulo 1° del Codigo Electoral; de donde
se desprende que ante la existencia de elementos falsos en los registros
electorales que conduzcan a la declaracion de nulidad de una eleccion es
indispensable que estos hayan sido determinantes en el resultado electo-
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ral, vale decir, que puedan producir verdaderas mutaciones o alterantes
de dicho resultado.

()

Por lo mismo, en situaciones como esta, en la que las falsedades pro-
badas son de incidencia particular, pues estan focalizadas en la votacion
de candidatos debidamente individualizados, la decision de anular o no
el acto censurado pasa por ajustar la votacion valida en los precisos
términos en que se probo la falsedad, esto es agregando los votos que
hayan sido indebidamente suprimidos, y restando los votos que sin ningun
motivo legal hayan sido adicionados.”

De acuerdo con la tesis transcrita, la anulacion del acto de eleccion
estd condicionada a que las irregularidades de los documentos electorales,
debidamente acreditadas, tengan la magnitud suficiente para alterar el
resultado electoral.

En estos casos, como se explico en la providencia bajo estudio, se debe
determinar la votacion valida mediante la adicion de los votos indebida-
mente suprimidos.

El articulo 148 de la Ley 1607 de 2012, esta-
blecié la terminacion por mutuo acuerdo, en los
siguientes términos:

“Articulo 148. Terminacion por mutuo acuer-
do de los procesos administrativos tributarios.
Facultese a la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales para terminar por mutuo acuerdo los
procesos administrativos tributarios, de acuerdo
con los siguientes términos y condiciones.

Los contribuyentes, agentes de retencion y
responsables de los impuestos nacionales y los
usuarios aduaneros a quienes se les haya notifica-
do antes de la vigencia de esta ley, Requerimiento
Especial, Liquidacion de Revision, Liquidacion de
Aforo o Resolucion del Recurso de Reconsidera-
cion, podran transar con la Direccion de Impues-
tos y Aduanas Nacionales hasta el 31 de agosto del
afo 2013, el valor total de las sanciones, intereses
y actualizacion de sanciones, segun el caso, siem-
prey cuando el contribuyente, responsable, agente
retenedor o usuario aduanero, corrija su declara-
cion privada y pague o suscriba acuerdo de pago
por el ciento por ciento (100%) del mayor impuesto
o tributo, o del menor saldo a favor propuesto o
liquidado.

En el caso de los pliegos de cargos, las resolu-
ciones que imponen sanciones, y las resoluciones
que fallan los respectivos recursos, la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN podra
transar hasta el ciento por ciento (100%) del valor
de la sancion, siempre y cuando se pague hasta
el ciento por ciento (100%) del impuesto o tributo
aduanero en discusion.

[-]

Laterminacion por mutuo acuerdo que ponefin
a la actuacion administrativa tributaria, prestard
mérito ejecutivo de conformidad con lo senialado
en los articulos 828 y 829 del Estatuto Tributario,
y con su cumplimiento se entendera extinguida la
obligacion por la totalidad de las sumas en dis-
cusion, siempre y cuando no se incurra en mora
en el pago de impuestos tributos y retenciones en
la fuente, segun lo sefialado en el pardgrafo 2° de
este articulo.

Los términos de correccion previstos en los
articulos 588, 709y 713 del Estatuto Tributario, se
extenderan temporalmente con el fin de permitir la
adecuada aplicacion de esta disposicion.

Proceso administrativo tributario
Terminacion por mutuo acuerdo®

La formula de transaccion deberd acordarse
y suscribirse a mas tardar el 30 de septiembre
de 2013.

Paragrafo 1° La terminacion por mutuo
acuerdo podra ser solicitada por aquellos que ten-
gan la calidad de deudores solidarios o garantes
del obligado. [...]”.

El precepto legal parcialmente transcrito per-
mitia la transaccion de un porcentaje de los valores
propuestos o determinados en procesos adminis-
trativos de caracter tributario, aduanero y cambia-
rio en los que antes de la entrada en vigencia de
la ley, se haya notificado requerimiento especial,
pliego de cargos, liquidacion oficial de revision,
resolucion del recurso de reconsideracion o reso-
lucién sancion.

La intencion del legislador al expedir la Ley
1607 de 2012 era terminar por mutuo acuerdo los
procesos administrativos en materia tributaria,
aduanera y cambiaria que estuvieran en discusion
en via administrativa o que fueran susceptibles de
demanda en via judicial, es decir, que a la entrada
en vigencia de la citada ley no estén definidos o
concluidos.

Lo anterior, porque como se desprende de la
misma ley, la terminacion por mutuo acuerdo es la
que pone fin a la actuacion de la Administracion,
pues el proceso administrativo tributario, aduane-
ro o cambiario no ha finalizado, pues se encuentra
en discusion.

En el articulo 6° del Decreto Reglamentario
699 de 2013, modificado por el Decreto 1694 de
2013, se establecieron los requisitos para la proce-
dencia de la terminacion por mutuo acuerdo, asi:

“Articulo 6. Procedencia de la terminacion
por mutuo acuerdo de los procesos administrati-
vos, tributarios y aduaneros. Los contribuyentes,
agentes de retenciony responsables de los impues-
tos nacionales y los usuarios aduaneros, podran
transar con la U.A.E. Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN), hasta el 31 de agosto
de 2013, el valor total de las sanciones e intereses,
segun el caso, siempre y cuando cumplan con la
totalidad de los siguientes requisitos:

1. Que con anterioridad al 26 de diciembre de
2012, se haya notificado alguno de los siguientes
actos administrativos:

a) Requerimiento especial, ampliacion del
mismo, liquidacion de revision, liquidacion de
correccion aritmética, liquidacion de aforo,
liguidacion oficial de revision al valor, liquida-
cion oficial de correccion de tributos aduaneros
o la resolucion que resuelve el correspondiente
recurso de reconsideracion;

b) Pliegos de cargos, resolucion que impone
sancion o su respectivo recurso, cuando su impo-
sicion sea consecuencia de la determinacion de un
mayor impuesto o tributo aduanero a cargo o de
un menor saldo a favor, en discusion; y

¢) Emplazamiento para declarar, resolucion
que impone sancion por no declarar y la resolu-
cion que resuelve el respectivo recurso.

Cuando la UA.E. Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN) haya proferido o
profiera actos que modifiquen los actos adminis-
trativos a que hacen referencia los literales a), b)
v ¢) del presente numeral, se entendera facultada
para transar respecto del acto que resulte mas
favorable al contribuyente o usuario aduanero,
segun solicitud presentada, la cual en todo caso
debe reunir los requisitos establecidos en el pre-
sente decreto y demds normas aplicables. No
obstante, esta posibilidad no procedera respecto
de las terminaciones por mutuo acuerdo que a la
fecha de entrada en vigencia del presente decreto
se encuentren acordadasy suscritas, hayan puesto
fin a la actuacion administrativa tributaria, extin-
guido la obligacion y presten mérito ejecutivo.

2. Que a 25 de diciembre de 2012, no se haya
presentado demanda de nulidad y restablecimien-
to del derecho ante la jurisdiccion contencioso
administrativa.

3. Que a la fecha de la solicitud, siempre que
sea del caso, el contribuyente corrija su declara-
cion privada, de acuerdo con el mayor impuesto
o el menor saldo a favor propuesto o determinado
en el acto administrativo con base en el cual vaya
a ser efectuada la terminacion por mutuo acuerdo.

4. Que la solicitud de terminacion por mutuo
acuerdo se presente hasta el 31 de agosto de 2013,
siempre y cuando no se encuentre en firme el acto
administrativo por no haberse agotado la via
gubernativa o haya operado la caducidad para
presentar demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho.

* Cft. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 5 de febrero de 2019, Rad. 25000-23-37-000-2014-01022-01(22615), C.S. Dr. Milton

Chaves Garcia.
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5. Que se acredite el pago o acuerdo de pago de los valores a que haya
lugar para que proceda la transaccion.

6. Que se acredite el pago de la declaracion privada de los impuestos o
retenciones, correspondientes al periodo en discusion, siempre que hubiere
lugar al pago de dicho impuesto o retencion.

7. Que se acredite la prueba del pago de la declaracion privada del
impuesto sobre la renta y complementarios correspondiente al ario gravable
2012, siempre que hubiere lugar al pago de dicho impuesto.

Paragrafo 1. La transaccion a que se refiere el presente decreto no pro-
cedera en relacion con los actos de definicion de situacion juridica de las
mercancias.

Paragrafo 2. Los deudores solidarios podran transar en los términos del
presente articulo de acuerdo con su responsabilidad.

Paragrafo 3. Los garantes del obligado podran transar en las condicio-
nes previstas en este articulo, hasta por los valores asegurados.

Paragrafo 4. No podran solicitar la terminacion por mutuo acuerdo, los
deudores que hayan suscrito acuerdos de pago con fundamento en el articulo
7°de la Ley 1066 de 2006, el articulo 1°de la Ley 1175 de 2007, o el articulo
48 de la Ley 1430 de 2010, que a 26 de diciembre de 2012 se encontraban en
mora por las obligaciones a que se referian dichas leyes”.

En sentencia del 2 de diciembre de 2015 (Exp. 20066, C.P. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez), la Sala se pronunci6 sobre la legalidad del numeral 4°
del articulo 6° del Decreto Reglamentario 699 de 2013, en la que se precisod
lo siguiente:

“[...] el decreto se refirio a la imposibilidad de transigir en aquellas cir-
cunstancias en las que el acto administrativo no es susceptible de discusion
ni administrativa ni jurisdiccional, i) porque no se ejercieron los recursos
de sede administrativa, o ii) porque opero la caducidad.

Los dos eventos enervan la discusion del acto administrativo, pues en
ambas circunstancias se ha cerrado la posibilidad de debatir ante la admi-
nistracion, y ejercer el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, de acuerdo con los requisitos de procedibilidad que para el efec-
to dispone el CPACA (Articulo 161-2. Requisitos previos para demandar.
(...) “Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular
deberan haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley
fueren obligatorios.”

Articulo 164 num 2. Literal d). Oportunidad para presentar la deman-
da. (...)“Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la
demanda debera presentarse dentro del término de cuatro (4) meses conta-
dos a partir del dia siguiente al de la comunicacion, notificacion, ejecucion

57

o publicacion del acto administrativo, segun el caso, salvo las excepciones
establecidas en otras disposiciones legales”) (Agotar los recursos de sede
administrativa obligatorios y presentar en_forma oportuna la demanda).

Por eso, lanorma reglamentaria admite que aun cuando se hayan resuel-
to los recursos de sede administrativa, puede acudirse a la terminacion por
mutuo acuerdo, siempre que no haya vencido el término de cuatro meses,
para ejercer el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
pues en esos casos aun existe la posibilidad de debate en via judicial.

Es decir, que aquellos contribuyentes que presentaron los respectivos
recursos de sede administrativa, y estan dentro del término de ley para
demandar los actos en los que constan las obligaciones a transigir, pueden
hacer uso del beneficio de terminacion por mutuo acuerdo.

2.4.- De tal suerte, que el decreto no establecio un requisito adicional a
los fijados por el legislador, comoquiera que solo preciso el alcance de una
limitacion preestablecida en la Ley 1607. Por lo tanto, la Sala considera que
en su expedicion, el gobierno no se extralimito en el ejercicio de la potestad
reglamentaria, razon suficiente para negar su nulidad”.

Sobre la oportunidad para la terminacion por mutuo acuerdo de que tra-
tan las normas citadas, la Sala sefialdo que “la autoridad fiscal, los contri-
buyentes, responsables solidarios y/o garantes,; podran conciliar los actos
administrativos alli enunciados, siempre que el acto administrativo no se
encuentre en firme o haya operado la caducidad, ademas de los otros requi-
sitos alli previstos” (Sentencia de 5 de abril de 2018, exp. 22919, C.P. Julio
Roberto Piza Rodriguez).

De manera que, al operar la caducidad por no promoverse el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho en el plazo dispuesto en el
articulo 164 numeral 2) literal d) del CPACA [4 meses], implica para el Estado
la pérdida de interés para conciliar o transar. En ese caso, ante la firmeza e
inalterabilidad de la actuacion administrativa, lo procedente es obtener el
pago de la obligacion tributaria debida, puesto que solo es posible transar un
litigio que se encuentra pendiente y no uno terminado, respecto del cual ya
no es posible su discusion en sede gubernativa o jurisdiccional (Sentencia de
24 de octubre de 2018, exp. 22198, C.P. Milton Chaves Garcia).

En consecuencia, si la terminacion por mutuo acuerdo busca evitar la
controversia jurisdiccional, es imperativo que el acto administrativo no se
encuentre en firme y que el término para promover el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho no se encuentre vencido, pues ante
la firmeza del acto o del fendmeno juridico de la caducidad, desaparece el
objeto sobre el cual “transar”.

Proteccidn al consumidor
Investigaciones a cargo de la Superintendencia de Industria y Comercio™

1. Funciones de la Superintendencia de Industria y Comercio

El articulo 20 transitorio de la Constitucion de 1991 (Constitucion Poli-
tica de Colombia. “Articulo transitorio 20. El Gobierno Nacional, durante el
término de dieciocho meses contados a partir de la entrada en vigencia de
esta Constitucion y teniendo en cuenta la evaluacion y recomendaciones de
una Comisioén conformada por tres expertos en Administracion Publica o
Derecho Administrativo designados por el Consejo de Estado; tres miem-
bros designados por el Gobierno Nacional y uno en representacion de la
Federacion Colombiana de Municipios, suprimira, fusionara o reestructu-
rard las entidades de la rama ejecutiva, los establecimientos publicos, las
empresas industriales y comerciales y las sociedades de economia mixta
del orden nacional, con el fin de ponerlas en consonancia con los mandatos
de la presente reforma constitucional y, en especial, con la redistribucion de
competencias y recursos que ella establece.”) ordeno al Gobierno Nacional
la reestructuracion de los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva en
el nivel nacional para adecuarlas al nuevo ordenamiento superior y atender
la redistribucion de competencias que la misma Constitucion establecio.

En ejercicio de tales facultades, la Superintendencia de Industria y
Comercio fue reorganizada mediante el Decreto 2153 de 1992 (Decreto
2153 de 1992 (Diciembre 30). “Por el cual se reestructura la Superintenden-
cia de Industria y Comercio y se dictan otras disposiciones”. Modificado
por el Decreto 19 de 2012; derogado, con excepcion de los articulos lo, 40
numeral 15 incisos loy 16, 11 numerales 5 y 6, 24 y 44 a 54, por el articulo
19 del Decreto 3523 de 2009; derogado parcialmente por el articulo 29
del Decreto 4886 de 2011./ La personeria juridica le fue conferida por el
articulo 71 de la Ley 1151 de 2007, “por la cual se expide el Plan Nacional
de Desarrollo 2006-2010”: “Articulo 71. Personeria juridica y adscripcion,

Programa para la consolidacion de la intervencion econdémica del Esta-
do. En desarrollo de este Programa, dotese de personeria juridica,..., a la
Superintendencia de Industria y Comercio...".) para caracterizarla como un
organismo de carécter técnico adscrito al Ministerio de Desarrollo Econo-
mico, con autonomia administrativa, financiera y presupuestal. En el marco
de los principios propios de las actuaciones administrativas, el articulo 2
relaciono sus funciones y entre ellas le asigno las siguientes:

“(...)

4. Velar por la observancia de las disposiciones sobre proteccion al
consumidor a que se refiere este Decreto y dar tramite a las reclamaciones
0 quejas que se presenten, cuya competencia no haya sido asignada a otra
autoridad, con el fin de establecer las responsabilidades administrativas
del caso u ordenar las medidas que resulten pertinentes.

5. Imponer, previas explicaciones, de acuerdo con el procedimiento
aplicable, las sanciones que sean pertinentes por violacion de las normas
sobre proteccion al consumidor, asi como por la inobservancia de los Ins-
trucciones Impartidas por la Superintendencia.

()"

Como puede observarse, en el Decreto 2153 de 1992 las funciones de la
Superintendencia eran solamente de naturaleza administrativa e incluian la
proteccion al consumidor en los términos establecidos en el mismo decreto.

La Ley 446 de 1998 (Ley 446 de 1998 (Julio 7). “Por la cual se adoptan
como legislacion permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1991,
se modifican algunas del Cédigo de Procedimiento Civil, se derogan otras
de la Ley 23 de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden
normas del Cédigo Contencioso Administrativo y se dictan otras disposi-
ciones sobre descongestion, eficienciay acceso a la justicia.”) dicté medidas

* Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, providencia del 23 de enero de 2019, Rad. 11001-03-06-000-2018-00027-00(C), C.S. Dr. German Alberto Bula

Escobar.
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parala descongestion, la eficienciay el acceso a la
justicia; entre ellas dispuso el traslado de funcio-
nes judiciales a las autoridades administrativas,
dejando, en algunos casos, que la funcidon conser-
vara su naturaleza judicial.

Enla “Parte iv. del acceso en materia comer-
cial y financiera”, la Ley 446 se refiri6 al ejercicio
de funciones jurisdiccionales por las superinten-
dencias, e incorpordé como Titulo IV las modi-
ficaciones atinentes a la Superintendencia de
Industria y Comercio, en los asuntos de compe-
tencia desleal y proteccion al consumidor. Res-
pecto de esta ultima, en el articulo 145 le otorgd
a prevencion atribuciones jurisdiccionales, entre
otras, ordenar el cese y la difusion correctiva de
los mensajes publicitarios que contienen infor-
macion engafiosa, y ordenar la efectividad de las
garantias de bienes y servicios establecidas en las
normas de proteccion al consumidor.

Mediante la Ley 1480 de 2011 (Ley 1480 de
2011 (octubre 12) “Por medio de la cual se expide
el Estatuto del Consumidor y se dictan otras dis-
posiciones”) se expidio el Estatuto del Consumi-
dor, que en su articulo 1° sefiald6 como objetivos la
promocion, proteccion y garantia de los derechos
de los consumidores y el amparo a su dignidad e
intereses econdmicos, y relacioné los principios
generales que inspiran dicho estatuto, entre ellos,
en especial:

Articulo 1°. Principios generales. (...)

2. El acceso de los consumidores a una infor-
macion adecuada, de acuerdo con los términos
de esta ley, que les permita hacer elecciones bien
fundadas. .

3. La educacion del consumidor.

()

En el articulo 4° 1a Ley 1480 dijo que sus dis-
posiciones eran “normas de orden publico” y en
el inciso final ordeno:

“En lo no regulado por esta ley, en tanto no
contravengan los principios de la misma, de ser
asuntos de cardcter sustancial se le aplicaran
las reglas contenidas en el Codigo de Comer-
cio y en lo no previsto en este, las del Codigo
Civil. En materia procesal, en lo no previsto en
esta ley para las actuaciones administrativas se
le aplicaran las reglas contenidas en el Codigo
Contencioso Administrativo y para las actuacio-
nes jurisdiccionales se le aplicaran las reglas
contenidas en el Codigo de Procedimiento Civil,
en particular las del proceso verbal sumario.”

Asi dejo enunciado que para la aplicacion
del Estatuto del Consumidor, las autoridades
tendrian las funciones administrativas y juris-
diccionales establecidas en el mismo estatuto y
remitid a los c6digos correspondientes para llenar
los vacios en cada caso: asuntos sustanciales, los
Cddigos de Comercio y Civil; y asuntos proce-
dimentales, los codigos que actualmente son el
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011, y
el Codigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012.

La citada ley mantuvo a la SIC como la enti-
dad encargada de velar por la proteccion de los
derechos del consumidor; igualmente conservo
en la Superintendencia y en el juez, la compe-
tencia a prevencion para las acciones jurisdic-
cionales (articulo 58 (Ley 1480/11, articulo 58.
“Procedimiento. Los procesos que versen sobre
violacién a los derechos de los consumidores
establecidos en normas generales o especiales en
todos los sectores de la economia, a excepcion de
la responsabilidad por producto defectuoso y de
las acciones de grupo o las populares, se trami-
tardn por el procedimiento verbal sumario, con
observancia de las siguientes reglas especiales:

1. La Superintendencia de Industria y Comer-
cio o el Juez competente conoceran a prevencion.
(...)”); y establecio las reglas del procedimiento

verbal sumario para el tramite de las acciones
jurisdiccionales.

Ahora bien, el articulo 56 de la Ley 1480 indi-
c6 que la accion jurisdiccional de proteccion del
consumidor procede para los asuntos contencio-
sos originados en la vulneracion de los derechos
del consumidor por violacion directa de las nor-
mas sobre proteccion a consumidores y usuarios:

“(..)

La accion de proteccion al consumidor,
mediante la cual se decidiran los asuntos con-
tenciosos que tengan como fundamento la vul-
neracion de los derechos del consumidor por la
violacion directa de las normas sobre proteccion
a consumidores y usuarios, los originados en la
aplicacion de las normas de proteccion contrac-
tual contenidas en esta ley y en normas espe-
ciales de proteccion a consumidores y usuarios;
los orientados a lograr que se haga efectiva una
garantia; los encaminados a obtener la repara-
cion de los dafios causados a los bienes en la
prestacion de servicios contemplados en el arti-
culo 18 de esta ley o por informacion o publicidad
enganiosa, independientemente del sector de la
economia en que se hayan vulnerado los dere-
chos del consumidor.

()

Asimismo, la Ley 1480 de 2011 en el articulo
59 relaciona las funciones de naturaleza admi-
nistrativa que son de competencia de la SIC. Se
transcribe la norma completa por cuanto, como
se analizara mas adelante, los hechos, funda-
mentos y peticiones invocados por el Grupo de
Acciones Publicas de la Universidad del Rosario
ante la Delegatura de Proteccion al Consumidor
de la Superintendencia de Industria y Comercio
corresponden a varias de sus funciones de natu-
raleza administrativa.

“Articulo 59. Facultades administrativas de
la Superintendencia de Industria y Comercio.
Ademas de la prevista en el capitulo anterior, la
Superintendencia de Industria y Comercio ten-
dra las siguientes facultades administrativas en
materia de proteccion al consumidor, las cuales
ejercerd siempre y cuando no hayan sido asigna-
das de manera expresa a otra autoridad:

1. Velar por la observancia de las disposicio-
nes contenidas en esta ley y dar tramite a las
investigaciones por su incumplimiento, asi como
imponer las sanciones respectivas.

2. Instruir a sus destinatarios sobre la manera
como deben cumplirse las disposiciones en mate-
ria de proteccion al consumidor, fijar los crite-
rios que faciliten su cumplimiento y senialar los
procedimientos para su aplicacion.

3. Interrogar bajo juramento y con observan-
cia de las formalidades previstas en el Codigo de
Procedimiento Civil, a cualquier persona cuyo
testimonio se requiera para el esclarecimiento
de los hechos relacionados con la investigacion
correspondiente. Para los efectos de lo previsto
en el presente numeral, se podrda exigir la compa-
recencia de la persona requerida, haciendo uso
de las medidas coercitivas que se consagran para
este efecto en el Codigo de Procedimiento Civil.

4. Practicar visitas de inspeccion, asi como
cualquier otra prueba consagrada en la ley, con
el fin de verificar hechos o circunstancias rela-
cionadas con el cumplimiento de las disposicio-
nes a las que se refiere la presente ley,

5. Con excepcion de las competencias atri-
buidas a otras autoridades, establecer la infor-
macion que deba indicarse en determinados
productos, la forma de suministrarla, asi como
las condiciones que esta debe reunir, cuando se
encuentre en riesgo la salud, la vida humana,
animal o vegetal y la seguridad, o cuando se trate
de prevenir practicas que puedan inducir a error
a los consumidores.
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6. Ordenar, como medida definitiva o pre-
ventiva, el cese y la difusion correctiva en las
mismas o similares condiciones de la difusion
original, a costa del anunciante, de la publicidad
que no cumpla las condiciones sefialadas en las
disposiciones contenidas en esta ley o de aquella
relacionada con productos que por su naturale-
za o componentes sean nocivos para la salud y
ordenar las medidas necesarias para evitar que
se induzca nuevamente a error o que se cause o
agrave el daiio o perjuicio a los consumidores.

7. Solicitar la intervencion de la fuerza publi-
ca con el fin de hacer cumplir una orden previa-
mente impartida.

8. Emitir las ordenes necesarias para que se
suspenda en forma inmediata y de manera pre-
ventiva la produccion, o la comercializacion de
productos hasta por un término de sesenta (60)
dias, prorrogables hasta por un término igual,
mientras se surte la investigacion correspondien-
te, cuando se tengan indicios graves de que el
producto atenta contra la vida o la seguridad de
los consumidores, o de que no cumple el regla-
mento técnico.

9. Ordenar las medidas necesarias para evitar
que se cause daiio o perjuicio a los consumidores
por la violacion de normas sobre proteccion al
consumidor.

10. Difundir el conocimiento de las normas
sobre proteccion al consumidor y publicar perio-
dicamente la informacion relativa a las perso-
nas que han sido sancionadas por violacion a
dichas disposiciones y las causas de la sancion.
La publicacion mediante la cual se cumpla lo
anterior, se hara por el medio que determine la
Superintendencia de Industria y Comercio, la
Superintendencia Financiera y sera de acceso
publico.

11. Ordenar la devolucion de los intereses
cobrados en exceso de los limites legales y la san-
cion establecida en el articulo 72 de la Ley 45 de
1990, en los contratos de adquisicion de bienes y
de prestacion de servicios mediante sistemas de
financiacion o en los contratos de crédito reali-
zados con personas naturales o juridicas cuyo
control y vigilancia en la actividad crediticia no
haya sido asignada a alguna autoridad adminis-
trativa en particular.

12. Ordenar al proveedor reintegrar las
sumas pagadas en exceso y el pago de intereses
moratorios sobre dichas sumas a la tasa vigente
a partir de la fecha de ejecutoria del correspon-
diente acto administrativo, en los casos en que
se compruebe que el consumidor pagé un precio
superior al anunciado.

13. Definir de manera general el contenido,
caracteristicasy sitios para la indicacion publica
de precios.

14. Ordenar modificaciones a los clausu-
lados generales de los contratos de adhesion
cuando sus estipulaciones sean contrarias a lo
previsto en esta ley o afecten los derechos de los
consumidores.

15. La Superintendencia de Industria y
Comercio podra instruir segun la naturaleza de
los bienes y servicios, medidas sobre plazos y
otras condiciones, en los contratos de adquisi-
cion de bienes y prestacion de servicios.

16. Fijar el término de la garantia legal de
que trata el articulo 8o de la presente ley para
determinados bienes o servicios, cuando lo con-
sidere necesario.

17. Fijar el término por el cual los producto-
res y/o proveedores deben disponer de repues-
tos, partes, insumos y mano de obra capacitada
para garantizar el buen funcionamiento de los
bienes que ponen en circulacion, conforme a lo
dispuesto en el numeral 7 del articulo 11 de la
presente ley.
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18. Fijar requisitos minimos de calidad e idoneidad para determinados
bienes y servicios, mientras se expiden los reglamentos técnicos corres-
pondientes cuando encuentre que un producto puede poner en peligro la
vida, la salud o la seguridad de los consumidores.

19. “Adicionado por el articulo 6 de la Ley 1935 de 2018 Vigilar lo
relacionado con la informacion suministrada al consumidor sobre la
voluntariedad de las propinas, y su efectiva destinacion por parte de los
establecimientos de comercio.

En desarrollo de las funciones que le han sido asignadas a la Superin-
tendencia de Industria y Comercio esta propenderda por difundir, informar
y capacitar en materia de proteccion al consumidor.”

La breve revision de las normas que han regido a la Superintendencia
de Industria y Comercio desde 1992, muestra que de ser una autoridad
netamente administrativa, paso al ejercicio de funciones administrativas
y jurisdiccionales.

Debe agregarse que la proteccion de los derechos del consumidor es un
asunto que ha ocupado el interés del legislador, por lo menos desde el afio
1959 con la Ley 155 (por via de ejemplo: Ley 155 de 1959, “Por la cual
se dictan algunas disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas”;
Ley 73 de 1981, “Por la cual el Estado interviene en la Distribucion de
Bienes y Servicios para la Defensa del Consumidor, y se conceden unas
Facultades Extraordinarias”; Ley 256 de 1996, “Por la cual se dictan
normas sobre competencia desleal”’), para el cual ha definido competencias
tanto en cabeza de las autoridades judiciales como de las autoridades admi-
nistrativas. Constituye el objetivo central de la Ley 1480 de 2011, que en su
exposicion de motivos (Proyecto de ley Camara: 089/10, Senado: 252/11,
“Por medio de la cual se expide el estatuto del consumidor, se crea una
contribucion para la defensa del mismo y se dictan otras disposiciones.”
Exposicion de motivos, Gaceta No. 626/10, Camara) destac6 lanecesidad de
actualizar las normas hasta entonces vigentes y conocidas como “estatuto
del consumidor” frente a los cambios generados por los procesos de globa-
lizacion, apertura e internacionalizacion de los mercados, en el consumo de
bienes y servicios, y la insuficiencia del sistema juridico colombiano para
defender los derechos de los consumidores.
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2. La estructura de la Superintendencia de Industria y Comercio y las
funciones de sus dependencias, en especial de la Direccion de Investigacion
de Proteccion al Consumidor

El Decreto 4886 de 2011 (Decreto 4886 de 2011 (diciembre 23) Minis-
terio de Comercio, Industria y Turismo. “Por medio del cual se modifica la
estructura de la Superintendencia de Industria y Comercio, se determinan
las funciones de sus dependencias y se dictan otras disposiciones”’) modificd
la estructura de la SIC y sefial6 las funciones de cada una de sus dependen-
cias. Si bien no hace referencia expresa a la Ley 1480, su estructura se adectia
a las funciones tanto administrativas como jurisdiccionales que ha ejercido
en los asuntos de proteccion del consumidor.

En el articulo 2° se destaca:

Articulo 20. Estructura. La Superintendencia de Industria y Comercio
tendrd la siguiente estructura:

1. Despacho del superintendente

2.(..)

3. Despacho del superintendente delegado para la proteccion del
consumidor

3.1. Direccion de Investigaciones de Proteccion al Consumidor

3.2. Direccion de Investigaciones de Proteccion de Usuarios de Servi-
cios de Comunicaciones

(.)”.

De acuerdo con el articulo 12, numeral 1, el Decreto 4886 en cita, esta-
bleci6é como funcion de la Direccion de Investigacion de Proteccion al Con-
sumidor, la de:

“I. Decidir y tramitar las investigaciones administrativas que se inicien
de oficio o a solicitud de parte por presunta violacion a las disposiciones
vigentes sobre proteccion al consumidor cuya competencia no haya sido
asignada a otra autoridad, e imponer de acuerdo con el procedimiento
aplicable las medidas y sanciones que correspondan de acuerdo con la ley,
asi como por inobservancia de ordenes e instrucciones impartidas por la
Superintendencia.”

Asi, la Direccion de Investigacion de Proteccion al Consumidor tiene una
competencia residual, para tramitar las investigaciones administrativas.

Prueba pericial
Dictamen. Controversia. Contradiccion™

El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativo, incorpor6 varias novedades en materia probatoria, especifica-
mente en lo relacionado con la prueba pericial, entre ellas, el dictamen
aportado por las partes, esto es, aquel allegado por ellas y no practicado
dentro del proceso en la etapa de pruebas, para lo cual ese estatuto se ocupd
de consagrar los aspectos atinentes a la oportunidad para aportarlo, la etapa
para apreciar su contenido y las maneras de ejercer su contradiccion por el
extremo en contra del que se aduce.

Asi se desprende de las disposiciones consagradas en los articulos 219
y 220 del mencionado Codigo en los cuales se establecid el tramite de la
presentacion de los dictdmenes por las partes y su contradiccion, respecti-
vamente, bajo la prevencion en su articulo 228 de que en lo previsto en el
C.P.A.C.A. la prueba pericial se sujetaria a las reglas del Codigo de Proce-
dimiento Civil.

“Articulo 219. Presentacion de dictamenes por las partes. Las partes,
en la oportunidad establecida en este Codigo, podran aportar dictamenes
emitidos por instituciones o profesionales especializados e idoneos.

“Para tal efecto, al emitir su dictamen, los expertos deberdan manifestar
bajo juramento, que se entiende prestado por la firma del mismo, que no
se encuentran incursos en las causales de impedimento para actuar como
peritos en el respectivo proceso, que aceptan el régimen juridico de res-
ponsabilidad como auxiliares de la justicia, que tienen los conocimientos
necesarios para rendir el dictamen, indicando tas razones técnicas, de
idoneidad y experiencia que sustenten dicha afirmacion, y que han actuado
leal y fielmente en el desempeiio de su labor, con objetividad e imparciali-
dad, tomando en consideracion tanto lo que pueda favorecer como lo que
sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes. Sefialaran
los documentos con base en los cuales rinden su dictamen y de no obrar
en el expediente, de ser posible, los allegardn como anexo de este y el jura-
mento comprendera la afirmacion de que todos los fundamentos del mismo
son ciertos y fueron verificados personalmente por el perito.

“«

“Articulo 220. Contradiccion del dictamen aportado por las partes. Para
la contradiccion del dictamen se procedera asi:

“l. En la audiencia inicial se formularan las objeciones al dictamen
y se solicitaran las aclaraciones y adiciones, que deberadn tener relacion
directa con la cuestion materia del dictamen. La objecion podra susten-
tarse con otro dictamen pericial de parte o solicitando la practica de un
nuevo dictamen, caso en el cual la designacion del perito se hara en el
auto que abra a prueba el proceso. También podra sustentarse solicitan-
do la declaracion de testigos técnicos que, habiendo tenido participacion
en los hechos materia del proceso, tengan conocimientos profesionales o
especializados en la materia.

“2. Durante la audiencia de pruebas se discutiran los dictamenes peri-
ciales, para lo cual se llamard a los peritos, con el fin de que expresen
la razom y las conclusiones de su dictamen, asi como la informacion que
dio lugar al mismo y el origen de su conocimiento. Los peritos tendrdn
la facultad de consultar documentos, notas escritas y publicaciones y se
pronunciaran sobre las peticiones de aclaracion y adicion, asi como la
objecion formulada en contra de su dictamen. Si es necesario, se dara
lectura de los dictamenes periciales.

“Al finalizar su relato, se permitirda que las partes formulen preguntas
a los peritos, relacionadas exclusivamente con su dictamen, quienes las
responderan en ese mismo acto. El juez rechazara las preguntas capciosas,
sugestivas o impertinentes. Luego el juez podra interrogarlos.

“C.)

Con todo, las anteriores previsiones no excluyeron la posibilidad de que
las partes elevaran en la demanda o en su contestacion la solicitud de prac-
ticar una prueba pericial para que fuera decretada por el juez, con base en
la lista de auxiliares de la justicia, tal y como se surtia en el anterior Codigo
de Procedimiento Civil, evento en el cual la contradiccion se surtiria en la
audiencia de pruebas.

* Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 14 de febrero de 2019, Rad. 25000-23-26-000-2015-02569-01(58894), C.S.

Dra. Marta Nubia Velasquez Rico.
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Asi se extrae de lo establecido en el numeral 3) del mismo articulo 220
del c.p.a.c.A. que acaba de referirse, que se transcribe a continuacion:

“3. Cuando la prueba pericial hubiese sido decretada por el Juez, se
cumplira el debate de que trata el numeral anterior en la audiencia de
pruebas. En esa misma audiencia, las partes podran solicitar adiciones o
aclaraciones verbales al dictamen y formular objecion por error grave, sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 222 de este Codigo”.

En esa misma linea, la doctrina nacional ha coincidido en sostener que
la consagracion especial que realizé el cpaca del dictamen aportado por la
parte no elimind la posibilidad de que se solicitara su practica en la demanda
o en la contestacion para que el juez lo decretara y designara los peritos
encargados de rendirlo. Ese ha sido el entendimiento dispensado por los
autores al numeral 3) del articulo 220 del c.p.A.C.A., al sostener:

“Cuando la parte opte por la modalidad de perito judicial, la prueba
se decretara en el auto de apertura a pruebas que se profiere al final de
la audiencia inicial. En dicho auto se designard al perito, luego de lo cual
deberd llevarse a cabo su posesion, y, en esta diligencia debe quedar esta-
blecido el cuestionario que el perito judicial debe absolver, en aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 236 del Codigo de Procedimiento Civil.

“Las normas a que se refieren la contradiccion del perito judicial son
las siguientes:

“El ultimo inciso del articulo 220 que dispone textualmente...” (Ber-
mudez Mufloz, Martin. Del Dictamen Judicial al Dictamen de Parte -Su
regulacion el C.P.A.C.A y en CGP. Legis, segunda edicion 2016. Paginas
198 a 199.).

Dos elementos adicionales han de tenerse en cuenta en este andlisis:

- El primero alude al hecho de que el mismo numeral 3) del articulo
220 del c.r.a.c.a. al referirse al dictamen pericial decretado por el juez a
solicitud de los extremos procesales, para que sea rendido en el curso del
proceso, dispone que su contradiccion debe efectuarse en la audiencia de
pruebas, a la luz de las reglas previstas para el dictamen aportado por las
partes, tramite descrito en el numeral 2) del citado precepto y el cual, en
conjunto con lo dispuesto en el numeral 3) de ese articulo, se condensa en
los siguientes pasos:

« Citacion de los peritos a la audiencia de pruebas para discutir los dic-
tamenes, para que expresen las razones y conclusiones de su experticia y
la fuente y origen de su conocimiento.

« Se podra solicitar verbalmente aclaracion, adicion u objecion por error
grave.

« Los peritos podra ser interrogados por el juez.

Abhora, para analizar la procedencia y alcance de la objecion por error
grave debe acudirse a una interpretacion armonica de lo prescrito en ese
mismo articulo 220, numeral 1), en el que se sefiala que la objecion por
error grave del dictamen podrd fundamentarse en: i) otro dictamen peri-
cial; ii) declaracion de testigos técnicos que habiendo tenido participacion
en los hechos materia del proceso, tuvieran conocimientos profesionales o
especializados.

2.- El segundo aspecto guarda relacion con la remision expresa que rea-
liza el c.p.A.C.A. en su articulo 219 a la aplicacion del c.p.c en lo no regulado
en aquel, en cuanto concierne al dictamen pericial, cuestion que, en princi-
pio, habria de habilitar al juez para dar aplicacion a las normas que sobre el
traslado, contradiccion y practica de pruebas de la objecion por error grave
al dictamen ofrecia el anterior estatuto procesal civil.

No obstante, para los efectos que interesan a este debate, sucede que en
atencion a que la fecha de interposicion de la presente demanda data del 10
de noviembre de 2015, es claro que para entonces ya habian cobrado vigor
en su integridad las normas contenidas en el Codigo General del Proceso.

En este punto se recuerda que la Sala Plena de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Consejo de Estado, mediante auto del 25 de junio de 2014,
unificé su jurisprudencia, en relacion con la vigencia de la Ley 1564 de
2012, contentiva del Codigo General del Proceso, para los asuntos que son
del conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y
para la jurisdiccion arbitral. En el auto referido la Sala Plena indic6 que el
Codigo General del Proceso entro a regir a partir del 1° de enero de 2014.

En ese orden, se tiene que el Codigo General del Proceso, vigente para
la época en que se interpuso la demanda que dio origen a la litis, ademas
de reducir y centrar su regulacion al dictamen aportado por las partes,
que no al judicial, esto es, al decretado por el juez y practicado en la etapa
probatoria a peticion de las partes, modifico la forma de su contradiccion
en los siguientes aspectos:

1) Desaparecio el tramite incidental de la objecion por error grave, lo cual
no significa que se haya suprimido la posibilidad de plantear la objecion
a través del interrogatorio o del contra-dictamen, sobre aquellas causas
que anteriormente, en el Codigo de Procedimiento Civil, daban lugar a la
mencionada objecion o sobre otros aspectos orientados a que el dictamen
sea desestimado.
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i) Elimino el imperativo de realizar un tramite separado y previo para
las aclaraciones y/o complementaciones, las cuales pueden solicitarse den-
tro del término del traslado del dictamen o en la audiencia, mediante el
interrogatorio al perito.

iii) La parte contra la que se aduce el dictamen puede solicitar el inte-
rrogatorio del perito, aportar otro dictamen o realizar ambas actuaciones.

iv) La parte contra la que se aduce el dictamen tiene la posibilidad de
realizar preguntas asertivas o insinuantes.

v) Ambas partes tienen derecho a interrogar y contra-interrogar al perito.
El contra-interrogatorio se hard en el orden que se fija para el testimonio,
esto es, primero la parte que solicité el respectivo interrogatorio y luego,
aquella contra la que se aduce.

vi) Si el perito citado no asiste, el dictamen no tendra valor, sin perjuicio
de la posibilidad de obtener nueva fecha, por una vez, con fundamento en
la excusa justificada.

vii) En relacion con el asesoramiento de expertos, se excluyd en forma
expresa el dictamen en asuntos de derecho. Igualmente se refiri6 a la posi-
bilidad de aportar conceptos de abogados, los cuales seran tenidos en cuenta
como alegaciones de las partes.

viii) se reemplazo la posibilidad de allegar un concepto de expertos para
controvertir el dictamen por la presentacion de “otro dictamen”, es decir,
que se debe presentar un contra-dictamen, el cual se rige por las mismas
reglas, condiciones y requisitos que fija el Codigo General del Proceso para
la prueba, con la excepcion de que este tltimo no puede ser objeto de un
segundo contra-dictamen.

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 228 del Codigo General del
Proceso, el tramite que debe seguirse para la contradiccion al dictamen
aportado por una de las partes es el siguiente:

“Articulo 228. Contradiccion del dictamen. La parte contra la cual se
aduzca un dictamen pericial podra solicitar la comparecencia del perito
a la audiencia, aportar otro o realizar ambas actuaciones. Estas deberdn
realizarse dentro del término de traslado del escrito con el cual haya sido
aportado o, en su defecto, dentro de los tres (3) dias siguientes a la noti-
ficacion de la providencia que lo ponga en conocimiento. En virtud de la
anterior solicitud, o si el juez lo considera necesario, citara al perito a la
respectiva audiencia, en la cual el juez y las partes podran interrogarlo
bajo juramento acerca de su idoneidad e imparcialidady sobre el contenido
del dictamen. La contraparte de quien haya aportado el dictamen podra
formular preguntas asertivas e insinuantes. Las partes tendran derecho,
si lo consideran necesario, a interrogar nuevamente al perito, en el orden
establecido para el testimonio. Si el perito citado no asiste a la audiencia,
el dictamen no tendra valor.

“Si se excusa al perito, antes de su intervencion en la audiencia, por
fuerza mayor o caso fortuito, el juez recaudara las demas pruebas y sus-
penderd la audiencia para continuarla en nueva fecha y hora que sefialard
antes de cerrarla, en la cual se interrogara al experto y se surtiran las
etapas del proceso pendientes. El perito solo podra excusarse una vez.

“Las justificaciones que por las mismas causas sean presentadas dentro
de los tres (3) dias siguientes a la audiencia, solo autorizan el decreto de
la prueba en segunda instancia, si ya se hubiere proferido sentencia. Si el
proceso fuera de unica instancia, se fijara por una sola vez nueva fecha y
hora para realizar el interrogatorio del perito.

“En ningun caso habra lugar a tramite especial de objecion del dicta-
men por error grave.

“Pardgrafo. En los procesos de filiacion, interdiccion por discapaci-
dad mental absoluta e inhabilitacion por discapacidad mental relativa, el
dictamen podra rendirse por escrito.

“En estos casos, se correrd traslado del dictamen por tres (3) dias,
término dentro del cual se podra solicitar la aclaracion, complementacion
o la practica de uno nuevo, a costa del interesado, mediante solicitud debi-
damente motivada. Si se pide un nuevo dictamen deberan precisarse los
errores que se estiman presentes en el primer dictamen”.

La literalidad de la norma en cuestion ofrece varias herramientas orien-
tadas a que la parte contra quien se aduce la experticia ejerza su contra-
diccion, a saber:

* La contraparte podra solicitar que el perito que rinde la experticia
que se aduce en su contra asista a la audiencia de pruebas con el propésito
de realizarle preguntas acerca del contenido de su experticia, las cuales se
habran de formular de manera asertiva e insinuante.

* Jgualmente podré aportar otro dictamen para desvirtuar el contenido
del que se presenta en su contra.

* A eleccion de la contraparte, se podran adelantar las dos actuaciones
anteriores.

Como se desprende de la exégesis de la norma bajo anélisis, la contradic-
cion al dictamen puede realizarse de varias maneras, sin que ello implique
surtir la etapa prescrita en el Codigo de Procedimiento Civil para la objecion
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por error grave, la cual, a voces de este nuevo compendio, no obstante existir
la posibilidad de elevarse, no comporta un tramite especial.

En sintesis, al no comprender el cGp (Bermudez Mufioz, Martin. Del
Dictamen Judicial al Dictamen de Parte -Su regulacion el c.p.A.C.A y en CGP.
Legis, segunda edicion 2016. Paginas 204. Los eventos en los que procede el
dictamen solicitado por la partes y decretado por el juez de acuerdo con la
doctrina son los siguientes: a) cuando la autoridad estime que puede estable-
cerse con dictamen el hecho que el interesado pretende demostrar mediante
inspeccion (236-4 CGP); b) cuando el operador juridico estime necesario
ordenar de oficio la practica de la peritacion (articulos 229-2 y 230 CGP);
¢) cuando sea solicita mediante amparo de pobreza (articulo 229-2 CGP);
d) cuando por disposicion expresa de la ley se debe practicar el dictamen
pericial en el curso del proceso) regulacion relativa a la contradiccion del
dictamen solicitado por las partes -no aportado- y decretado por el juez,
salvo para casos especiales que no se encuadran en este supuesto factico,
la forma de su contradiccion debe surtirse con apego a las reglas que sobre
el particular establece el C.P.C.A.
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Con todo, se precisa que, a pesar de las modificaciones a la regulacion
normativa referente a la prueba pericial, ciertamente la esencia de la obje-
cion por error grave contintia descansando sobre los mismos fundamentos.

En ese sentido, resulta indispensable que la parte que la formula identifi-
que de manera puntual y especifica los yerros que dice contener el peritazgo,
los cuales no pueden ser de cualquier indole, sino con la entidad suficiente
para alterar las conclusiones al punto que, de no incurrir en él, se obtuviera
un resultado distinto.

Sobre el particular, la doctrina ha sefialado lo siguiente frente a la obje-
cion por error grave del dictamen a la luz de la actual legislacion:

“...cualquiera de las partes o aun las dos, pueden manifestar su des-
acuerdo con el trabajo del experto y serialar los motivos por los cuales
estiman que se equivoco en materia grave, pues desde ya se debe resaltar
que lo que motiva la inconformidad necesariamente debe ser una falla de
entidad en el trabajo de los expertos y no cualquier error tiene esa connota-
cion” (Lopez Blanco, Hernan Fabio. Codigo General del Proceso -Pruebas.
Dupré Editores Ltda. Bogota 2017. Pagina 363.)

Responsabilidad del Estado por actos violentos de terceros

Teniendo en cuenta que los dafios por los que
se depreca la responsabilidad de las entidades
demandadas, provienen de un atentado terroris-
ta perpetrado por un actor del conflicto armado
interno colombiano, la Sala, previamente, hara
unas consideraciones generales en torno a la res-
ponsabilidad del Estado por actos de terrorismo
desplegados por terceros. Establecido aquello, la
Sala abordara el caso concreto para determinar si
existe o no responsabilidad estatal.

1. La responsabilidad del Estado por actos
violentos o actos de terrorismo desplegados por
terceros. El terrorismo constituye una de las
manifestaciones mas abyectas de violencia, que
se puede dar tanto en entornos de paz como de
conflicto. Si bien, en su definicioén y alcance ado-
lece de determinacion juridica, no por ello escapa
a las obligaciones que un Estado tiene para con
la seguridad de sus ciudadanos (Consejo de Esta-
do, Seccion Tercera, Subseccion “B”, sentencia
del 30 de noviembre de 2017, exp. 46567, M.P.
Ramiro Pazos Guerrero). Sin caracter taxativo,
se han considerado como manifestaciones de
terrorismo las siguientes: i) los ataques contra la
vida, la integridad fisica o la libertad de personas
internacionalmente protegidas -verbigracia agen-
tes diplomaticos-; ii) el secuestro y la toma de
rehenes; i7i) la destruccion de aeronaves civiles; y,
iv) en el contexto de los conflictos armados inter-
nacionales o internos, los actos o amenazas de
violencia cuyo fin primordial es sembrar terror,
zozobra e incertidumbre entre la poblacion civil
(Articulo 2° de la Convencion Interamericana
contra el Terrorismo). Sobre sus connotaciones
y caracteristicas, se han precisado los siguientes
elementos: i) naturaleza e identidad de quienes
perpetran el terrorismo: los victimarios pueden
ser gobiernos, particulares o grupos que actiian
independientes o bajo la direccion del Estado; ii)
naturaleza e identidad de las victimas del terro-
rismo: los blancos de la violencia terrorista pue-
den ser personas, instituciones y bienes, pero los
afectados son principalmente seres humanos, ya
que el objetivo del terrorismo es causar dolor y
temor en el conglomerado social; iii) los objetivos
del terrorismo: las motivaciones que impulsan a
los perpetradores de actos terroristas tienden a
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ser de indole politico o ideoldgico; iv) los medios
empleados para perpetrar los actos terroristas: la
violencia terrorista puede ocurrir a nivel nacional
o transnacional y ha sido perpetrada a través de
armas convencionales, no convencionales e inclu-
so con armas de destruccion masiva (Comision
Interamericana de Derechos Humanos -CIDH-,
Informe “Derechos Humanos y Terrorismo del
ano 2002).

1.1. En el contexto del conflicto interno colom-
biano, tratandose del terrorismo que ejercen los
grupos alzados en armas, eventualmente, se pue-
de comprometer la responsabilidad publica en
situaciones donde se compruebe que el Estado
ha participado de forma directa en la produccion
del dafio, como sucede, por ejemplo, cuando exis-
te connivencia entre los agentes estatales y los
integrantes de las organizaciones al margen de la
ley o, de forma indirecta, como ocurre cuando el
dafio es consecuencia de las acciones emprendi-
das para reprimir el acto terrorista. A su vez, sin
desplegar ninguna accion, bajo ciertas circuns-
tancias, el Estado puede ser llamado a responder
por un acto terrorista ejecutado por terceros.

1.2. Sobre esta ultima eventualidad, un argu-
mento por exclusion llevaria a sostener que si un
dafio se genera por el accionar violento de terce-
ros, ninguna responsabilidad le cabria al Esta-
do, ya que materialmente no lo ha provocado. Es
decir, que desde el plano factico no hay una rela-
cion de causalidad entre el dafio y una actividad
o0 accion desplegada por el Estado a través de sus
agentes.

1.3. No obstante, esa comprobacion ontologica
no resuelve de inmediato el guid de la imputacion,
si se tiene en cuenta que también en la inexistencia
de actividad -cuando aquella es debida- o, en la
permisividad del accionar del tercero o, cuando
el Estado propicia un riesgo que el tercero mate-
rializa, se genera un fundamento normativo de
la responsabilidad; claro estd, ya no desde los
presupuestos de una relacion causal sino de un
imperativo juridico capaz de vincular obliga-
cionalmente a la administracion, no porque ésta
haya producido el dafio sino porque -debiendo y
pudiendo- no hizo nada para evitarlo; o porque
con su licita actividad gener6 un riesgo superior.

Es decir, la responsabilidad se estructura sobre
la base de “contrastar el contenido obligacional
que, en abstracto, fijan las normas especificas a
la entidad demanda con el grado de cumplimiento
en el caso concreto (Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion “B”, sentencia del 15 de octu-
bre de 2015, exp. 35194, C.P. Ramiro Pazos Gue-
rrero) o, de verificar la materializacion por otros,
de un riesgo inherente a la actividad del Estado.

1.4. Ahorabien, partiendo del ineludible deber
que le asiste al Estado de garantizar la protec-
cion de todas las personas residentes en el pais;
es menester sefialar que por via de esa obligacion
global “no le son imputables todos los dafios a la
vida, a la integridad fisica o a los bienes de las
personas causados por terceros, porque las obli-
gaciones del Estado son relativas, en la medida
que se circunscriben a sus capacidades en cada
caso concreto (...) aunque la relatividad de las
obligaciones del Estado no excusa su incumpli-
miento, sino que debe indagarse en cada caso si,
en efecto, fue imposible cumplir aquellas que en
relacion con el caso concreto le correspondian
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Ple-
na, sentencia del 11 de noviembre de 2015, exp.
29274. C.P. Ramiro Pazos Guerrero. En el mis-
mo sentido, ya de antes la Corporacion se habia
pronunciado: ver, entre otras: sentencia del 11 de
octubre de 1990 (exp. 5737), de 15 de febrero de
1996 (exp. 9940), de 19 de junio de 1997 (exp.
11.875), de (30 de octubre de 1997 (exp.10.958) y
de 5 de marzo de 1998 (exp. 10.303) y, en cuanto
a la relatividad de la falla, sentencia del 10 de
agosto de 2000 (exp. 11.585))”.

1.5. En ese orden de ideas, para que el dafio
proveniente de actuaciones exdgenas le sea impu-
table al Estado, se requiere que existan razones
de derecho que lo vinculen con la garantia de
“estandares normativos funcionales fijados por
el orden interno e internacional” (Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Subseccion “B”, sen-
tencia del 15 de octubre de 2015, exp. 35194, C.P.
Ramiro Pazos Guerrero); de tal manera que el
incumplimiento o la desatencion de aquellos, aca-
rree el deber de responder, ya sea porque se pudo
comprobar una falla del servicio o, en ausencia de
esta, la administracion con su legitima actividad
haya generado un riesgo anormal y excesivo.

* Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 24 de enero de 2019, Rad. 05001-23-31-000-2005-03186-01(43112), C.S.

Dr. Ramiro Pazos Guerrero.
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1.6. En tal sentido, conforme al mas reciente pronunciamiento de la Sala
Plena de la Seccion Tercera de esta Corporacion (Consejo de Estado, Sec-
cion Tercera, Sala Plena, sentencia del 20 de junio de 2017, exp. 18.860 C.P.
Ramiro Pazos Guerrero. En esta sentencia se hace todo el balance jurispru-
dencial sobre la responsabilidad del Estados por actos violentos de terceros),
la responsabilidad del Estado por actos violentos perpetrados por terceros,
procede, bien sea a titulo de falla del servicio o, de un riesgo excepcional,
segun se desprenda de los hechos en que se geste el caso. Queda descartado,
para tales eventos, la configuracion de un dafo especial (la Sala Plena de la
Seccion Tercera, dejo sentado que: “Si bien el instituto de la reparacion es
una técnica judicial con la que se resarcen los darios antijuridicos de los
asociados, siempre serd necesario que exista una razon de atribucion para
imputarle responsabilidad al Estado por los darios padecidos por la victima,
yen el caso del titulo de imputacion del dafio especial, debe estar estructu-
rado tanto un vinculo causal como un rompimiento del principio de igual-
dad, lo que determina su cardcter especial y grave, y fundamenta per se la
imputacion,; caso contrario, el juez estaria no solo desconociendo sus limites
competenciales sino creando una nueva fuente de responsabilidad del Estado
con base exclusivamente en el principio de solidaridad sin un juicio claro
de imputacion, so pretexto de brindar en sede judicial asistencia y auxilio
social, lo cual es ajeno al ambito de una sede donde se juzga exclusivamente
la responsabilidad de una de las partes convocadas al litigio”. 1bid), porque
dicho titulo requiere el elemento causal proveniente la intervencion positiva,
legitima y licita del Estado, aspecto que no se logra configurar (la Sala Plena
se pronunci6 al respecto, en los siguientes términos: “aunque la causalidad
preexiste a la configuracion del daiio, de todas maneras permite explicar
las razones por las cuales se lo debe imputar al Estado, con lo que no puede
estructurarse, en casos de actos de terrovismo, la imputacion sin una relacion
causal valida, pues solo en virtud de esta se puede comprobar la gravedad y
especialidad del dario y, por ende, justificar la imputacion”. 1bid.).

2. La falla del servicio como presupuesto de responsabilidad por darios
causados por actos violentos de terceros. Sobre cuando se considera que
la falla del servicio opera como fundamento de la reparacion en este tipo
de eventos, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, ha establecido los
siguientes supuestos:

i) [Eln la produccion del davio estuvo suficientemente presente la com-
plicidad por accion u omision de agentes estatales; ii) se acredita que las
victimas contra quienes se dirigio de modo indiscriminado el ataque habian
previamente solicitado medidas de proteccion a las autoridades y estas,
siendo competentes y teniendo la capacidad para ello, no se las brindaron
o las mismas fueron insuficientes o tardias, de tal manera que su omision
es objeto de reproche juridico (infraccion a la posicion de garante); iii) la
poblacion, blanco del ataque, no solicito las medidas referidas; no obstan-
te, el acto terrorista era previsible, en razon a las especiales circunstancias
facticas que se vivian en el momento, pero el Estado no realizo ninguna
actuacion encaminada a evitar de forma eficiente y oportuna el ataque; y iv)
el Estado omitio adoptar medidas de prevencion y seguridad para evitar o
atender adecuadamente una situacion de riesgo objetivamente creada por
este.” (Ver ademas, entre otras tantas, Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia de 28 de julio de 2011, exp. 20112, C.P Ruth Stella Correa Palacio).

En términos generales, cuando se trate de actos violentos de terceros,
el Estado responde a titulo de falla del servicio, porque: “i) haya partici-
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pado directa o indirectamente en la produccion del hecho dariioso, o ii) no
hubiere intervenido en el acto o hecho generador del dafio, pero este le
era previsible y resistible, y no adopto las medidas necesarias e idoneas
encaminadas a anticipar, evitar o mitigar el resultado darioso, pudiendo
y debiendo hacerlo.”

3. El riesgo excepcional como presupuesto de responsabilidad por
daiios causados por actos violentos de terceros. En ausencia de falla del
servicio, se ha considerado que la responsabilidad del Estado por actos
violentos de terceros puede surgir del desarrollo de una actividad estatal
que, pese a ser legitima y licita, representa un riesgo anormal, excesivo y
super erogatorio, en términos de la exposicion habitual a la que se enfrenta
el ciudadano en su entorno. De esta forma, habra lugar a aplicar el riesgo
excepcional como titulo de imputacion cuando el dafio se suscite en el
marco de una actividad estatal que entrafie un riesgo mayor al inherente o
intrinseco a dicha labor, o que exceda lo razonablemente asumido por el
perjudicado (sobre la diferencia entre riesgo excepcional y riesgo social, ver
entre otras: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de diciembre 5
de 2006, rad. 28.459, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, con aclaracion de
voto del magistrado Mauricio Fajardo Gomez).

Tratandose de actos violentos cometidos por terceros, la responsabilidad
estatal derivada de un riesgo creado, tal como lo ha dicho la jurisprudencia
de la Corporacion, procede cuando:

[E]! ataque esté dirigido contra instalaciones oficiales, tales como
estaciones de policia, cuarteles del Ejército Nacional -incluso si la fuerza
publica reacciona o no violentamente para repeler el acto-, centros de
comunicaciones al servicio del Estado, oficinas estatales, redes de trans-
porte de combustible, o también contra personajes representativos del
Estado, bajo la consideracion que la presencia o ubicacion de aquellos
blancos en medio de la poblacion civil los convierte en objetivos militares
de los grupos armados al margen de la ley en el contexto del conflicto arma-
do o en objetivos de ataque cuando se vive una situacion de exacerbada
violencia como lo son los estados de tension o disturbios internos, lo cual
pone a los administrados en una situacion de riesgo potencial de sufrir
darios colaterales por la misma situacion desentraniada por la violencia.

El blanco del ataque debe recaer sobre una organizacion estatal y debe
tratase de un objetivo claramente identificable como del Estado, pues de lo
contrario, se estaria ante ataques indiscriminados contra la poblacion que
escapan por completo a toda previsibilidad, frente a los cuales el Estado
no compromete su responsabilidad (Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia del 11 de diciembre de 2003, rad. 12.916 y 13.627. M.P. Ricardo
Hoyos Duque). Ahora bien, si se comprueba que la agresion iba dirigida
contra una entidad oficial, el hecho de que el Estado haya actuado conforme
a su deber de diligencia no lo exonera de la responsabilidad, porque lo que
se le achaca no es el incumplimiento de un deber, sino la generacion de un
riesgo superlativo.

Corolario de lo expuesto, cuando se debate la responsabilidad estatal
por dafios ocasionados por actos violentos perpetrados por un tercero, se
debe verificar prima facie la existencia de una falla del servicio, la cual se
mira a la luz de los deberes internos, como también, aquellos contraidos
en el plano internacional. Descartada aquella, la posibilidad que resta para
consolidar la responsabilidad publica, es a través de la verificacion de un
riesgo excepcional, en los términos ya descritos

La sobretasa a la gasolina tiene origen en el
articulo 5° de la Ley 86 de 1989 (oor la cual se
dictan normas sobre sistemas de servicio publi-
co urbano de transporte masivo de pasajeros y
se proveen recursos para su financiamiento) que
facult6 a los municipios, incluido el Distrito Capi-
tal de Bogota, a cobrar una sobretasa al consumo
de la gasolina motor de hasta el 20% de su precio
de venta al publico, asi:

“Articulo 5°- Cuando las rentas propias de
los municipios, incluido el Distrito Especial de
Bogota, no sean suficientes para garantizar la pig-
noracion de los recursos prevista en el articulo
anterior, quedan facultados para:

Sobretasa a la gasolina
Hecho generador del tributo. Referencia a la nafta*

[...]

b. Cobrar una sobretasa al consumo de gaso-
lina motor hasta del 20% de su precio al publi-
co sobre las ventas de Ecopetrol en la planta o
plantas que den abasto a la zona de influencia del
respectivo sistema, previo concepto del Consejo
de Politica Econdmica y Social, Conpes.

[...]”

A su vez, el articulo 29 de la Ley 105 de 1993
(por la cual se dictan disposiciones basicas sobre
el transporte, se redistribuyen competencias y
recursos entre la Nacion y las Entidades Terri-
toriales, se reglamenta la planeacion en el sector
transporte y se dictan otras disposiciones) dispu-
so lo siguiente:

Articulo 29°- Sobretasa al combustible auto-
motor. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
6 de la Ley 86 de 1989 (Articulo 6°.- Para atender
las erogaciones causadas por la construccion del
sistema de transporte masivo de pasajeros del
Valle de Aburrd, y prioritariamente el servicio
de la deuda, se cobrara una sobretasa al consu-
mo de la gasolina motor del 10% de su precio al
publico sobre las ventas de Ecopetrol en la planta
de abastecimiento ubicada en el Valle de Aburra
a partir del 1 de enero de 1990.), autorizase a los
Municipios, y a los Distritos, para establecer una
sobretasa maxima del 20% al precio del combus-
tible automotor, con destino exclusivo a un fondo
de mantenimiento y construccion de vias publi-

* Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 21 de febrero de 2019, Rad. 25000-23-27-000-2008-00086-01(22628), C.S.

Dr. Milton Chaves Garcia.
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cas y a financiar la construccion de proyectos de
transporte masivo.

Paragrafo.- En ningln caso la suma de las
sobretasas al combustible automotor, incluida la
establecida en el articulo 6 de la Ley 86 de 1989,
superara el porcentaje aqui establecido.

En concordancia con lo anterior, el articu-
lo 156 del Decreto Ley 1421 de 1993 autorizd
al Concejo de Bogota para imponer la referida
sobretasa, en los siguientes términos:

“Articulo.- 156. Sobretasa a la gasolina. El
Concejo podra imponer una sobretasa al con-
sumo de la gasolina motor hasta del 20% de su
precio al publico.

La sobretasa se destinara a la financiacion de
los estudios, disefios y obras que se requieran
para organizar y mejorar la red vial y el servicio
de transporte colectivo de pasajeros que se preste
por cualquier medio o sistema. También se podra
destinar a la adquisicion de los predios y equipos
que demande el cumplimiento del citado objetivo.

Dentro de los limites previstos en este arti-
culo, el monto o porcentaje de la sobretasa sera
determinado por el Concejo y se empezard a
cobrar a partir de la fecha que este determine.

El establecimiento de la sobretasa no exige
requisitos distintos de los fijados en este decreto”.

El articulo 259 de la Ley 223 de 1995 (Por
la cual se expiden normas sobre racionalizacion
tributaria y se dictan otras disposiciones.), dis-
puso que “la sobretasa de los combustibles, de
que tratan las Leyes 86 de 1989 y 105 de 1993
y el articulo 156 del Decreto 1421 de 1993, se
aplicard unicamente a las gasolinas motor extra
y corriente”.

La sobretasa a la gasolina motor fue estable-
cida en el Distrito Capital por el Acuerdo 21 de
1995, que dispuso lo siguiente:

“Articulo 1°- Sobretasa al Consumo de la
Gasolina Motor, Nivel, Gradualidad y Vigen-
cia. Establézcase en Santa Fe de Bogota Distrito
Capital, una sobretasa al consumo de gasolina
motor, equivalente al 13%, 14% y 15% para los
afos 1996, 1997 y 1998, respectivamente, desde
el primero de Enero de 1996. A partir de 1999 y
hasta el afio 2015 sera del 15%.”

De acuerdo con lo anterior, la sobretasa a
la gasolina tiene vigencia en el Distrito Capital
desde el 1 de enero de 1996, con tarifas sobre el
precio de venta al publico del 13%, 14% y 15%,
durante los afios 1996, 1997 y 1998, respectiva-
mente y del 15% a partir del afio 1999 hasta el afio
2015. Sin embargo, el articulo 1° del Acuerdo 23
de 1997, dispuso que a partir del 1° de enero de
1998 el porcentaje de la sobretasa al consumo de
gasolina motor establecido en el articulo 1° del
Acuerdo 21 de 1995 seria del 20%.

Posteriormente, la Ley 488 de 1998 (Por la
cual se expiden normas en materia Tributaria
y se dictan otras disposiciones fiscales de las
Entidades Territoriales) autorizdé nuevamente a
los municipios, distritos y departamentos, para
adoptar la sobretasa a la gasolina motor. De
igual manera, cre6 como contribucion nacional
la sobretasa al AcpMm, y establecio los elementos
de estos gravamenes en los siguientes términos:

“Articulo 117. Sobretasa a la gasolina motor
y al AcpM. Autorizase a los municipios, distritos
y departamentos, para adoptar la sobretasa a la
gasolina motor extra y corriente, en las condicio-
nes establecidas en la presente ley.

Créase como contribucion nacional la sobre-
tasa al AcpM. La sobretasa al Acpm sera del seis
por ciento (6%). Sera cobrada por la Nacion y dis-
tribuida en un cincuenta por ciento (50%) para el

mantenimiento de la red vial nacional y otro cin-
cuenta por ciento (50%) para los departamentos
incluido el Distrito Capital con destino al mante-
nimiento de lared vial. La base gravable, el hecho
generador, la declaracion, el pago, la causacion y
los otros aspectos técnicos seran iguales a los de
la sobretasa de la gasolina.

Articulo 118. Hecho generador. Esta consti-
tuido por el consumo de gasolina motor extra y
corriente nacional o importada, en la jurisdiccion
de cada municipio, distrito y departamento.

Para la sobretasa al acpM, el hecho generador
esta constituido por el consumo de AcPMm nacional
o importado, en la jurisdiccion de cada depar-
tamento o en el Distrito Capital de Santafé de
Bogota.

No generan la sobretasa las exportaciones de
gasolina motor extra y corriente o de ACPM.”

De esta manera, el hecho generador de la
sobretasa a la gasolina motor y al ACPM estable-
cido por el articulo 188 de la Ley 488 de 1998,
estaba dado exclusivamente por el consumo
de gasolina motor extra y corriente nacional o
importada, y por el consumo de ACPM nacional o
importado en lajurisdiccion de cada departamen-
to, o en el Distrito Capital de Santafé de Bogota.

Ahora, el articulo 19 del Acuerdo 26 de 1998
(Por el cual se adoptan medidas de simplificacion
tributaria en el Distrito Capital de Santa Fe de
Bogota y se dictan otras disposiciones) adopto en
el Distrito Capital la sobretasa a la gasolina motor
y al acpMm de que trata la Ley 488 de 1998 “Por la
cual se expiden normas en materia tributaria y
se dictan otras disposiciones fiscales de las Enti-
dades Territoriales”. Asi, dispuso lo siguiente:

“Articulo 19°.- Adoptase en el Distrito Capital
de Santa Fe de Bogota la sobretasa a la gasolina
motor y al ACPM que sean autorizadas en la Ley
“Por la cual se expiden normas en materia tributa-
riay se dictan otras disposiciones” del afio 1998.”

De laredaccion de norma distrital resulta cla-
ra la intension de acoger la sobretasa a la gasolina
motor y al ACPM en los términos de ley incluyen-
do todos los elementos de la obligacion tributa-
ria establecidos por el Congreso de la Republica.
Posteriormente, el articulo 118 de la Ley 488
de 1998, que establece el hecho generador de la
sobretasa a la gasolina, fue adicionado con un
paragrafo por el articulo 3 de la Ley 681 de 2001,
en los siguientes términos:

“Articulo 3° Adicionase el articulo 118 de la
Ley 488 de 1998 con el siguiente paragrafo:

Paragrafo. Para todos los efectos de la presen-
te ley se entiende por ACPM, el aceite combustible
para motor, el diesel marino o fluvial, el mari-
ne diesel, el gas oil, intersol, diesel nimero 2,
electrocombustible o cualquier destilado medio
y/o aceites vinculantes, que por sus propiedades
fisico quimicas al igual que por sus desempefios
en motores de altas revoluciones, puedan ser usa-
dos como combustible automotor. Se exceptiian
aquellos utilizados para generacion eléctrica en
Zonas No interconectadas, el turbocombustible
de aviacion y las mezclas del tipo IFO utiliza-
das para el funcionamiento de grandes naves
maritimas.

Los combustibles utilizados en actividades de
pesca y/o cabotaje en las costas colombianas y
en las actividades maritimas desarrolladas por la
Armada Nacional, propias del cuerpo de guarda-
costas, contempladas en el Decreto 1874 de 1979,
estaran exentos de sobretasa. Para el control de
esta operacion, se estableceran cupos estrictos de
consumo y su manejo sera objeto de reglamenta-
cion por el Gobierno.

63

Igualmente, para todos los efectos de la pre-
sente ley, se entiende por gasolina, la gasolina
corriente, la gasolina extra, la nafta o cualquier
otro combustible o liquido derivado del petroleo,
que se pueda utilizar como carburante en motores
de combustion interna disefiados para ser utiliza-
dos con gasolina. Se exceptian las gasolinas del
tipo 100/130 utilizadas en aeronaves”.

Luego de la referida adicion, el hecho genera-
dor de la sobretasa a la gasolina motor y al ACPM
se amplid, pues la norma sefial6 que para efectos
del gravamen se entendia por gasolina: “/a gaso-
lina corriente, la gasolina extra [ya sefialados en
el articulo 118 de la Ley 488 de 1998], la nafta
o cualquier otro combustible o liquido derivado
del petroleo, que se pueda utilizar como carbu-
rante en motores de combustion interna disenia-
dos para ser utilizados con gasolina.”

El articulo 3° de la Ley 681 de 2001 fue incor-
porado a la Ley 488 de 1998, pues precisamente
fue expedido para adicionar con un paragrafo el
articulo 118 de esta ultima ley, y por lo tanto, hace
parte de ese cuerpo normativo.

Para determinar si el consumo de Nafta era
un hecho generador de la sobretasa a la gasolina
motor y al AcpM, dentro del territorio del Distri-
to Capital, para el periodo en discusion, la Sala
abordaré el estudio de la potestad tributaria de los
entes territoriales.

Deacuerdo con el principio de legalidad de los
tributos, no puede haber impuesto sin representa-
cion. Por ello, la Constitucion autoriza unicamente
al Congreso de la Republica, Asambleas Depar-
tamentales y Concejos Municipales y Distritales
para establecer impuestos, contribuciones y tasas
dentro del marco establecido en los articulos 300,
313 y 338 de la Constitucion Politica.

Para el ambito territorial, las anteriores nor-
mas constitucionales disponen que los elemen-
tos de los tributos, esto es: Los sujetos activos y
pasivos, hechos generadores, bases gravables y
tarifas, deben fijarse directamente por la ley y la
ordenanza en el caso de los impuestos departa-
mentales, o por la ley y el acuerdo en el caso de
los impuestos municipales o distritales.

En todo caso, le corresponde a la ley dictada
por el Congreso de la Republica la creacion “ex
novo” delos tributos. Asi se derivade los articulos
300 numeral 4 y 304 numeral 4 de la Constitucion
Politica, los cuales facultan a las Asambleas y a
los Concejos municipales y Distritales a decretar
los tributos y contribuciones necesarios, de con-
formidad con la Ley.

En ese sentido ha manifestado la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado de manera reite-
rada (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 13
de julio de 2017, exp. 20302, M.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto. En el mismo sentido se encuen-
tran las sentencias del 20 de septiembre de 2018,
exp. 20223, M.P. Milton Chéves Garcia, del 24
de noviembre de 2016, exp. 21120, M.P. Stella
Jeannette Carvajal Basto, y del 11 de mayo de
2017, exp. 20500, M.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez, entre otras.):

“Esta Seccion, en sentencia del 9 de julio del
2009, considerd que bajo la vigencia de la Cons-
titucion de 1886, la facultad impositiva de los
municipios era derivada, en cuanto se supeditaba
a las leyes expedidas por el Congreso, pero que
tal directriz sufridé una variante en el afio 1991,
cuando el constituyente dispuso que la ley, las
ordenanzas y los acuerdos podian determinar los
«elementos del tributo”, en concordancia con los
principios de descentralizacion y autonomia de
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las entidades territoriales, consagrados en los articulos 1 °, 287 -3, 300
-4 y 313 -4 de la Constitucion Politica, que confirieron a las asambleas
departamentales y a los concejos municipales la potestad de establecer los
diferentes aspectos de la obligacion tributaria.

En dicha decision se concluyd que la facultad para determinar los pre-
supuestos objetivos de los gravamenes no es exclusiva del Congreso, pues
ello haria nugatoria la autorizacién que la Constitucion confirié expresa-
mente a los departamentos y municipios sobre tales aspectos, a través del
articulo 338 C.P.

La Sala también preciso que la competencia municipal en materia impo-
sitiva no es ilimitada ni puede excederse al punto de establecer tributos ex
novo, pues la facultad creadora esta atribuida al Congreso de la Republica
(art. 150-12 C.P.), motivo por el cual, solo a partir del establecimiento legal
del impuesto, los entes territoriales pueden fijar los elementos de la obliga-
cion tributaria cuando la ley creadora no los ha fijado directamente.

De acuerdo con lo anterior, el Congreso de la Republica es el 6rgano
soberano en materia impositiva, quien a través de una ley crea los tributos
nacionales y territoriales, para lo cual, bien puede agotar todos los elemen-
tos de la obligacion tributaria o introducir el tributo designando el hecho
gravado y sujetos pasivos y establecer los pardmetros a partir de los cua-
les las asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales
pueden establecer los demas elementos del tributo en sus jurisdicciones,
siempre con arreglo a la Constitucion y a la ley correspondiente.”

La Constitucion consagra la autonomia fiscal de las entidades territo-
riales, pero esta autonomia no es ilimitada, pues deriva de la Constitucion
y la Ley. Ello implica que si el congreso ha fijado los elementos del tributo,
las asambleas y concejos no pueden apartarse de lo dispuesto por la Ley.
Su autonomia podra ejercerse a partir del silencio del legislador, pero en
ningun caso, contrariando lo dispuesto en la Ley.

Al respecto la Corte Constitucional manifesto:

“En conclusion, es claro que la autonomia de las entidades territoria-
les esta protegida por la Constitucion, pero no es absoluta (CP arts. 1°y
287). De ahi que, aunque en principio esta prohibido al legislador establecer
exenciones a los tributos de las entidades territoriales (CP art. 294), ello no
significa que el legislador quede excluido de potestad de configuracion nor-
mativa con miras a definir y precisar el alcance de los tributos territoriales
y, en especial, para delimitar sus elementos esenciales, como ocurre con
la definicion de los hechos y bases gravables (CP arts. 287.3, 338, 300.4 y
313.4).” (Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-587 del 13 de agosto
de 2014 M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.).

Reconociendo expresamente el marco de autonomia que la Constitucion
les concede a los Concejos Municipales y Distritales y Asambleas Departa-
mentales, incluso en el campo tributario, sus atribuciones deben ejercerse
de acuerdo con la Carta politica y la ley, por lo que sus disposiciones -Acuer-
dos y Ordenanzas- no pueden desconocer o incumplir dichas normas, por
ser jerarquicamente superiores (Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia
C-037 del 26 de enero de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.).

En el presente caso, el articulo 118 de la Ley 488 de 1998 -adoptado en
Bogotéapor el Acuerdo 26 de 1998- fue adicionado con un paragrafo conteni-
doenelarticulo 3°de la Ley 681 de 2001 en el que ampli6 el hecho generador
de lasobretasa ala gasolina motor y al ACPM, incluyendo dentro del concepto
de gasolina y como objeto del tributo, a la gasolina corriente, gasolina extra,
la nafta y cualquier otro combustible o liquido derivado del petréleo que se
pueda usar como carburante en motores de combustion interna disefiados
para ser utilizado con gasolina. Cabe sefialar que el articulo 15 de la Ley
681 de 2001 indicé que la norma rige a partir de su publicacion en el Diario
Oficial, lo que ocurrio el 9 de agosto de 2001. A partir de su promulgacion,
la Ley 681 es obligatoria en todo el territorio nacional.

Si el Distrito Capital expidiese normas en las que estableciera un hecho
generador de la sobretasa a la gasolina motor diferente del previsto en las
Leyes 488 de 1998 y 681 de 2001; se preferira la norma superior, en virtud
del principio “Lex superior derogat inferiori”.

Sobre este particular, la Corte Constitucional en sentencia C-037 de
2000, expreso lo siguiente:

“La unidad del sistema juridico, y su coherencia y armonia, dependen
de la caracteristica de ordenamiento de tipo jerarquico de que se reviste. La
jerarquia de las normas hace que aquellas de rango superior, con la Carta
Fundamental a la cabeza, sean la fuente de validez de las que les siguen en
dicha escala jerarquica. Las de inferior categoria, deben resultar acordes
con las superiores, y desarrollarlas en sus posibles aplicaciones de grado
mas particular. En esto consiste la connotacion de sistema de que se reviste
el ordenamiento, que garantiza su coherencia interna. La finalidad de esta
armonia explicitamente buscada, no es otra que la de establecer un orden
que permita regular conforme a un mismo sistema axiologico, las distintas
situaciones de hecho llamadas a ser normadas por el ordenamiento juridico.
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De la condicion jerarquica del sistema juridico se desprende la necesidad
de inaplicar aquellas disposiciones que por ser contrarias a aquellas otras de
las cuales derivan su validez, dan lugar a la ruptura de la armonia normativa.
Asi, aunque la Constitucién no contemple expresamente la llamada excep-
cion de ilegalidad, resulta obvio que las disposiciones superiores que con-
sagran rangos y jerarquias normativas, deben ser implementadas mediante
mecanismos que las hagan efectivas, y que, en ese sentido, la posibilidad de
inaplicar las normas de inferior rango que resulten contradictorias a aque-
llas otras a las cuales por disposicion constitucional deben subordinarse,
es decir, la excepcion de legalidad, resulta acorde con la Constitucion. La
Corte aprecia que, en principio, una norma legal que se limitara a reiterar
el orden juridico que emana de la Constitucion y a autorizar la inaplicacion
de las normas que irrespetaran tal orden, seria constitucional.

En el mismo sentido se ha pronunciado esta Seccion al definir situacio-
nes en las que una norma local modificé alguno de los elementos del hecho
generador que ha sido establecido en la ley por el congreso. En aquellos
casos en los que algunos municipios decidieron modificar la causacion del
impuesto de industria y comercio para sefialar que el periodo seria bimestral
en lugar de anual, como dispone la Ley, la Sala ha reiterado la imposibi-
lidad de los entes territoriales de cambiar el elemento temporal del hecho
generador establecido legalmente:

“Sobre la forma de calcular este tributo y el periodo en el cual se liquida,
el articulo 33 de la Ley 14 de 1983, dispuso:

“Articulo 33°-El Impuesto de Industria y Comercio se liquidara sobre
el promedio mensual de ingresos brutos del afio inmediatamente anterior,
expresados en moneda nacional y obtenidos por las personas y sociedades
de hecho indicadas en el articulo anterior, con exclusion de: Devoluciones
ingresos proveniente de venta de activos fijos y de exportaciones, recaudo
de impuestos de aquellos productos cuyo precio esté regulado por el Estado
y percepcion de subsidios”.

De manera, que el impuesto se calcula sobre el promedio mensual de
los ingresos provenientes de la actividad gravada y su periodo de causacion
es anual.

Debido a que la norma transcrita establece que el ICA se liquida sobre
el promedio mensual de ingresos brutos del afio inmediatamente anterior,
esta Sala se ha pronunciado en diversas oportunidades sobre la prohibicion
de modificar el periodo de causacion del impuesto de Industria y Comer-
cio, al sefialar que, por disposicion legal, este es anual y que, por lo tan-
to, no se ajusta a la norma superior que los entes territoriales varien esa
periodicidad”.

Las normas de los entes territoriales que regulan los elementos de la
obligacion tributaria no pueden ser contrarias a la Ley ni a la Constitucion.
Si un departamento, municipio o distrito adopta un tributo podra establecer
aquellos elementos del mismo que no hayan sido fijados por el Congreso de
la Republica; pero si la Ley determind los sujetos de la obligacion tributaria,
el hecho generador, bases gravables o tarifas, las ordenanzas y acuerdos
deberan estar conformes con la norma superior.

De lo anterior se deduce que si la Ley modifica los elementos de la
obligacion tributaria, se derogan también aquellas disposiciones locales que
regulen el impuesto, tasa o contribucion.

La Sala debe advertir, que en desarrollo de la autonomia de los entes
territoriales, estos pueden establecer exenciones o beneficios tributarios
en relacion con los tributos de su propiedad, por razones de politica fiscal
(Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuar-
ta. Sentencia del 10 de julio de 2014, exp. 18823, M. P. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas). En este caso, el Distrito Capital no ha aprobado, como
bien podria hacerlo, alguna norma que excluya del gravamen a la Nafta.

De acuerdo con todo lo expuesto se concluye que el Distrito Capital
adopté mediante Acuerdo 26 de 1998 la sobretasa a la gasolina motor y al
ACPM en los términos de la Ley 488 de 1998, esto es, atendiendo al hecho
generador alli establecido.

El articulo 3° de la Ley 681 de 2001 adicion¢ el articulo 118 de la Ley
488 de 1998 ampliando el hecho generador de la sobretasa a la gasolina
motor y al AcpM, conteniendo dentro del concepto de gasolina a la nafta,
entre otros productos.

Esta modificacion es obligatoria en todo el territorio nacional desde
la promulgacion de la Ley, el 9 de agosto de 2001, incluyendo el Distrito
Capital, sin que se necesite un nuevo acuerdo del Concejo para acatar lo
dispuesto por el Congreso de la Republica.

Es por ello que el Decreto 352 de 2002, “Por el cual se compila y actua-
liza la normativa sustantiva tributaria vigente, incluyendo las modificacio-
nes generadas por la aplicacion de nuevas normas nacionales que se deban
aplicar a los tributos del Distrito Capital, y las generadas por acuerdos del
orden distrital”, no fue el que incorporo6 el consumo de nafta como hecho
generador de la sobretasa a la gasolina motor y al Acpm. Fue la Ley 681 de
2001, que no podia ser contrariada por la norma local.
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Doctrina

La segunda instancia y el principio de doble conformidad
Notas de urgencia para una implementacion sin sobresaltos
Drs. Alberto Poveda Perdomo' - Alberto Poveda Rodriguez?

Sumario: 1. Presentacion del problema. 2. Autoridad encargada de resolver las apelaciones. 3. Asuntos que conoceria la Sala de Segunda Instancia.
4. Fecha de emision de las sentencias objeto del recurso de apelacion. 5. Plazos y términos para tramitar y resolver el recurso de apelacion. 6. Extincion
de la accion penal. Especial referencia a la prescripcion de la accion penal y muerte del condenado. 7. El pago de multas y perjuicios como requisito de
procedibilidad. 8. La doble instancia en los procesos jurisdiccionales disciplinarios. 9. Conclusiones

1. Presentacion del problema

Los derechos a la segunda instancia y a apelar la sentencia estan pre-
vistos en la Constitucion Politica de Colombia® y en varios tratados inter-
nacionales*. Tales derechos fundamentales tienen como proposito permitir
que lo resuelto por una autoridad pueda ser sometido a revision por otro
funcionario. En ese tramite puede ocurrir que la decision inicial sea con-
firmada o revocada.

La polémica actual tiene que ver con el principio de doble conformidad
de las sentencias que imponen una condena por primera vez y la exhortacion
que le hizo la Corte Constitucional al Congreso de la Republica para que
regule la materia®.

Lo que se deriva de la exhortacion que hace la judicatura -ni mas ni
menos- conduce a una clara y evidente situacion de inseguridad juridica,
porque con anterioridad la jurisprudencia nacional habia insistido frecuen-
temente que las decisiones emitidas en inica instancia por la Corte Suprema
eran cosa juzgada, inmutable e inmodificable®, de manera que no aplicaban
en el orden interno, para esta materia especifica, los tratados internacio-
nales. Se concluyd que las acciones de revision y de tutela satisfacian el
derecho al recurso’.

El problema ha surgido porque se exige que un fallo de condena sea
revisado por otro juez, sin que importe que dicha decision se produzca
en segunda instancia. Esto significa que en todo caso el fallo de condena,
emitido en primera o segunda instancia, siempre debe tener la posibilidad
de ser impugnado.

En concreto se busca que cuando una persona sea absuelta por el juez
de primera instancia pero condenada por el funcionario de segundo grado,
exista el derecho de acudir a una tercera autoridad que permita el examen
de doble conformidad frente a la condena.

Igualmente, se debate si las sentencias emitidas en Uinica instancia por la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, deben ser sometidas
al recurso de apelacion o de impugnacion especial, esto es, que puedan ser
revisadas por otro funcionario o sala de decision.

Con fundamento en las tltimas decisiones judiciales, especialmente las
sentencias C-792/14, SU-215/16 y SU-217/19, se debate como debe imple-
mentarse la regla de doble conformidad y, especialmente, de qué manera
debe ser regulada la segunda instancia para los fallos emitidos por la Corte
Suprema de Justicia.

! Abogado de la Universidad del Cauca, Magistrado del Tribunal Superior de
Bogota.

2 Abogado de la Universidad Catolica de Colombia, con maestria en la Universidad
Santo Tomas y doctorando de la Universidad Carlos III.

3 La Constitucion Politica, articulo 29, dispone sin limites que existe el derecho “a
impugnar la sentencia condenatoria”; a su turno, el articulo 31 prevé que “toda sentencia
judicial podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la ley”.

4 Por ejemplo, la Convencion Americana de Derechos Humanos [art. 8-2 prevé que
“toda persona inculpada de delito”..., tendra “h) derecho de recurrir el fallo ante juez o
tribunal superior”] y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos [art. 14-5.
Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio
y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo
prescrito por la ley].

5 Corte Constitucional, sentencia C-792/14, reiterada en SU-215/16 y SU-217/19.

¢ “Hoy en dia (se dijo en 2008), por determinacion del constituyente de 1991, el
numeral 3° del articulo 235 consagra la atribucion de la Corte Suprema de Justicia de
investigar y juzgar a los miembros del Congreso, estableciendo de manera expresa
un fuero para esos altos dignatarios del Estado, que lleva a que sean investigados y
juzgados por el maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria (art. 234 ib.) mediante un
procedimiento de Unica instancia, generando a su favor dos ventajas: ‘la primera, la
economia procesal; la segunda, el escapar a la posibilidad de los errores cometidos
por los jueces o tribunales inferiores. A las cuales se suma la posibilidad de ejercer la
accion de revision, una vez ejecutoriada la sentencia’. Corte Constitucional, sentencia
C-545/08.

7 Corte Constitucional, sentencias C-998/04, C-411/97 y 142/93.

Algunos de los problemas que deben ser tenidos en cuenta para la
expedicion de los preceptos que regularan la materia son los siguientes:
(1) autoridad que se encargara de tramitar y decidir las apelaciones que se
promuevan contra los fallos de primera instancia; (i) asuntos decididos en
unica instancia que podran ser sometidos al recurso de apelacion: condenas
y absoluciones; (iii) asuntos en los que la condena fue emitida en casacion;
(iv) antigiiedad de las sentencias sometidas a segunda instancia; (v) plazos
legales para la presentacion del recurso y término para decidirlo; y, (vi) las
causales de extincion de la accion penal, especialmente en lo que tiene que
ver con la muerte del condenado y la prescripcion de la accion penal. Por
ultimo, (vii) se plantea la situacion existente en los juicios disciplinarios que
conoce en Unica instancia la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de Judicatura® contra magistrados de tribunal, fiscales delegados
ante tribunal y magistrados de consejos seccionales.

En lo que sigue procederemos a examinar cada uno de los puntos rese-
flados, con el proposito de resaltar algunos problemas y la necesidad de
precisar algunas consecuencias.

2. Autoridad encargada de resolver las apelaciones

Cuando se busca una autoridad que se encargue de resolver las apela-
ciones que se presentan contra fallos de unica instancia emitidos por la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, son varias las opciones
que se tienen.

Por ejemplo, algunos consideran que se pueda hacer ante las instancias
judiciales existentes. Asi, podria atribuirse dicha competencia a otras Cor-
tes (Corte Constitucional, Consejo de Estado, Sala Disciplinaria o Tribunal
parala Paz), pero tal opcion se enfrenta a un mandato constitucional: la Cor-
te Suprema de Justicia es el drgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria®.

Asi las cosas, se hace necesario pensar en soluciones al interior del
propio Tribunal Supremo. Una, la mas sencilla y que no necesitaria mayor
logistica o procesos de seleccion de nuevos magistrados, consiste en asig-
nar la funcioén de segunda instancia a la misma Sala de Casacion Penal.
Los magistrados que hayan participado en dichos procesos se declararan
impedidos y sus vacancias sera suplidas con los conjueces que cumplen en
la actualidad tal funcion. Esta solucion aparece sugerida por la misma Sala
de Casacion Penal, en sentencia SP4883-2018, de 14 de noviembre de 2018,
radicacion 48820, cuando sefiald que el recurso de casacion lo conocerian
seis magistrados y que los tres restantes estarian dispuestos para una even-
tual impugnacion. Y para el tramite del recurso de apelacion acudio por via
analdgica ala Ley 600 del 2000. Esta opcion puede ser implementada como
solucion permanente pero de ella se derivan en dos problemas: (i) convertir
la corte de casacion en una corte de segunda instancia; y, (ii) genera una
grave congestion que impedira resolver oportunamente todos los asuntos
que ordinariamente alli se conocen y las impugnaciones especiales se some-
terian a una larga espera para su definicion.

Otra via, seguramente la mas adecuada, consiste en crear una sala de
descongestion de segunda instancia en la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, similar a la que existe en la Sala de Casacion
Laboral™. Como ocurri6 con las salas de instruccion y de conocimiento de
primera instancia que entraron a funcionar a partir de la expedicion del
Acto Legislativo 01 de 2018, serian designados tres (3) magistrados para
que se encarguen de resolver las apelaciones que se promuevan contra los
fallos de inica emitidos por la Sala de Casacion Penal. Asi mismo, esta Sala
seria la encargada de examinar las apelaciones en los procesos en los que la
Sala de Primera Instancia emita fallos absolutorios y la de Casacion, como
juez de segundo grado, los revoque para condenar a los procesados. En esa
medida dicha sala de segunda instancia permitiria la plena aplicacion del
principio de doble conformidad.

8 Fue sustituida por la Comision Nacional de Disciplina Judicial por el Acto
Legislativo 02 de 2015, aunque hasta la fecha no ha sido constituida.

® Constitucion Politica, articulo 234 y Ley Estatutaria de la Administracién de
Justicia, 270 de 1996, articulo 15.

10 Cfr. Ley 1781 de 2016.
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Esta solucion se acompasa con lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de
2018, articulo 3°-2, donde establecié como atribuciones de la Corte Suprema
“conocer del derecho de impugnacion y del recurso de apelacion en materia
penal, conforme lo determine la ley”.

3. Asuntos que conoceria la Sala de Segunda Instancia

En este punto son varias las cuestiones que deben ser definidas. De una
parte se debe establecer si podran ser apelados Unicamente los fallos de
condena o si también serdn objeto del recurso las sentencias absolutorias.
Igualmente, debe fijarse con claridad si seran objeto del recurso de apelacion
las sentencias de casacion en las que se casaron fallos absolutorios emitidos
por los jueces de primera instancia confirmados por las salas de decision de
los tribunales superiores, en su calidad de jueces de segundo grado.

Si bien todo el interés gira en torno a la posibilidad de garantizar la
segunda instancia para las sentencias condenatorias, no debe desecharse
que en algunos asuntos existan personas interesadas en la imposicion de
una condena y la fijacion de la pena a una persona que resultd absuelta en
unica instancia. Asi las cosas, este punto al menos debe ser considerado por
el legislador o constituyente derivado.

Teniendo como supuesto de partida que las apelaciones se deben sur-
tir respectos de los procesos concluidos con la imposicion de condena, se
tiene que aclarar la procedencia o no del recurso de apelacion en aquellos
procesos en los que la condena se derivé del fallo de casacion. La practica
judicial indica que en algunas oportunidades los jueces de primer y segundo
grado emitieron decisiones absolutorias, pero en el recurso de casacion la
Corte Suprema resolvid casar y condenar a la persona sometida a juicio.
En este evento se tiene que fue la instancia extraordinaria la que decidi6
imponer una pena el procesado, de modo que la sentencia debe ser sometida
al principio de doble conformidad.

4. Fecha de emision de las sentencias objeto del recurso de

apelacion

Esnecesario que se establezca una fecha de cierre respecto de las senten-
cias que podran ser objeto de apelacion. Algunos consideran que la entrada
en vigor de la Carta de 1991 es un buen rasero; otros piensan que podria
ser a partir de la sentencia de SU-215/16", que dio plazo al Congreso de la
Republica para regular la materia; y, por ultimo, existe quienes opinan que
el derecho a la doble instancia no debe tener efectos retroactivos.

Laprimerade las opciones es basica y permitiria que todas las sentencias
emitidas en Unica instancia por la Sala de Casacion Penal sean apelables.
Eventualmente a ellas se unirian los fallos emitidos con motivo del recurso
de casacion y que concluyd con la primera sentencia de condena por el
asunto revisado. La consecuencia de acoger este criterio es una evidente
afectacion de la seguridad juridica porque se permite que sean objeto de
discusién sentencias que adquirieron firmeza hace mas de dos décadas.
Ademas, se podria tener un nimero muy alto de asuntos a conocer por el
juez de segunda instancia, lo que dificultaria el tramite pronto y cumplido
de todos los asuntos.

Una segunda posibilidad consiste en delimitar los asuntos apelables a
partir del 24 de abril de 2016, fecha en la que se venci6 el plazo que le dio la
Corte Constitucional al Congreso de la Reptiblica para que regulara la mate-
ria (sentencias C-792/14 y SU-215/16). En la sentencia de constitucionalidad
referida, la Corte Constitucional exhortd al Congreso de la Reptiblica para
que legislara sobre la segunda instancia o, mejor, para que regulara y per-
mitiera la vigencia del principio de doble conformidad. Acoger esta opcion
significaria que todos los asuntos resueltos por la Corte Suprema de Justicia
antes del 24 de abril de 2016, no serian objeto del derecho de apelacion que
desarrolla el principio de doble conformidad.

Otra via, la tercera, consiste en definir que la doble instancia que mate-
rialice el principio de doble conformidad se aplique hacia el futuro, sin
producir efectos hacia el pasado. Esta regulacion impediria que se generen
otros conflictos y se discutan nuevos problemas, de hondo calado y la sub-
siguiente impunidad, como podria ocurrir si se deja abierta la puerta de la
prescripcion de la accion penal, asunto que mas adelante abordaremos. Esta
solucion es cuestionable a partir del derecho a la igualdad.

La fecha de cierre para autorizar la aplicacion del principio de doble
conformidad determina el mayor o menor volumen de asuntos que estarian
sujetos a la apelacion o impugnacion especial. Esta circunstancia constata
la pertinencia del llamado que hizo la Corte Constitucional en la sentencia

1 La sentencia SU-215/16 aclara que el plazo conferido al Congreso de la Republica
en la sentencia C-792/14, vencid el 24 de abril de 2016.
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SU-217/19, para que se realice un diagnostico que permita medir el impacto
presupuestal y administrativo de la implementacion del procedimiento que
se adopte.

5. Plazos y términos para tramitar y resolver el recurso de

apelacion

Como ocurre con todo tramite judicial o administrativo, resulta impera-
tivo definir cuales son los plazos para promover el recurso. Una vez entre en
vigencia la normatividad que gobernara la materia, sera necesario conceder
un plazo comin a todos los interesados para que expresen por escrito su
interés en impugnar un fallo concreto; asi mismo, debe establecerse un
lapso para la presentacion del escrito o la celebracion de la audiencia de
sustentacion del recurso.

Si se establece que el derecho a la doble instancia no tendra efectos
retroactivos, la contabilizacion de los términos resulta sencilla. Pero si, por
el contrario, se ordena que todas las sentencias de tinica instancia o aquellas
que quedaron en firme sin que se permitiera la garantia de doble confor-
midad opera a partir de la sentencias de la Corte Constitucional (C-792/14
y SU-215/16) o de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, es
necesario establecer un norma transitoria en la que se disponga que las
partes e intervinientes en dichos asuntos tienen un plazo especifico para
anunciar que presentan el recurso de apelacion contra aquellas sentencias
y otro para la radicacion efectiva del escrito de apelacion o la celebracion
de la audiencia de sustentacion del mismo.

Igualmente, una vez surtidos los tramites de presentacion y sustentacion
del recurso, es necesario definir el tiempo que se concede a los jueces com-
petentes para pronunciarse frente al recurso que llega a su consideracion.

6. Extincién de la accion penal. Especial referencia a la
prescripcion de la accién penal y muerte del condenado

Para evitar que la regulacion de la doble instancia en aquellos proce-
sos que se resolvieron en Unica instancia y, en general, para garantizar el
principio de doble conformidad, es imprescindible que se regulen algunos
fenémenos extintivos de la accion penal.

Una alternativa, la primera que formulamos, es que la ejecutoria de
dichos fallos sometidos a impugnacion se mantenga inmutable. Es decir,
empece de la posibilidad de tramitar un recurso de apelacion o impugnacion
contra fallos de tnica instancia y/o en desarrollo de la doble conformidad,
para todos los efectos se entiende que no proceden causales de extincion de
laaccion penal mientras estuvo en firme. Esto implica que durante el tramite
del recurso de apelacion o de la impugnacion especial no proceden causales
de extincion de la accidon penal, de manera que la muerte del condenado o
el paso del tiempo no afectan la ejecutoria la primera condena.

Otra solucion, para evitar que la regulacion del principio de doble con-
formidad sea utilizada en beneficio exclusivo de la impunidad, en contra de
los intereses de la sociedad y en menoscabo de los derechos de las victimas'?,
consiste en que se suspenda la contabilizacion de los plazos de prescrip-
cion. Esta opcion debe regular de manera concreta este fendmeno, para que
aquellos asuntos resueltos hace varios afios no concluyan con una decision
extintiva de la accion penal®. Para ello, por ejemplo, se deberia establecer
que el término corrido desde la emision de la sentencia a revisar no se
contabiliza para efectos de la prescripcion y que continuara suspendido
durante cinco (5) afios mas después de presentado el recurso de apelacion.

Otra solucion consiste en utilizar la pacifica y reiterada linea jurispru-
dencial que se aplica en los asuntos sometidos a revision: desde la emision
del fallo hasta la decision de la accidon de revision, no transcurre plazo pres-
criptivo alguno. En tales eventos, a pesar de no existir norma en la que asi
se indique, el plazo de prescripcion de la accidon se suspende, opinidon que
la Corte Suprema ha refrendado insistentemente™. En el sentido ofrecido
arriba se puede leer con provecho la decision de revision emitida dentro

12 Una exposicion amplia sobre los derechos de las victimas y la prescripcion, véase
en Alberto Poveda Perdomo, Abelardo Poveda Perdomo y Alberto Poveda Rodriguez,
La prescripcion de la pena, Bogota, Editorial Leyer, 2018, p. 127-134.

3 Ya la prescripcion de la accion penal empieza a producir sus efectos en delitos
contra la administracion publica, como ocurrié recientemente. Cfr. Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia AP1263-2019, de 3 de abril de 2019,
radicacion 54215.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Penal, providencias en accion de
revision de 15 de junio de 2005, radicacion 18769; de 22 de junio de 2005, radicacion
14198; de 19 de enero de 2006, radicacion 19537; 1° de noviembre de 2007, radicacion
26077; 11 de marzo de 2009, radicacion 30510; y, de 14 de octubre de 2009, radicacion
30849, entre muchas.
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del denominado «caso de los 19 comerciantes» (sentencia de 6 de marzo
de 2008, radicacion 24841)".

Si no se establece una prevision de esta naturaleza, o alguna similar, el
recurso de apelacion o la impugnacion especial en el noventa por ciento de
los procesos culminaria con una decision de extincion de la accion penal.
Esta situacion es evidente, por ejemplo, en los procesos de parapolitica,
en los que el delito materia de acusacion (concierto para delinquir) estaria
prescrito en la totalidad de los procesos.

Asi mismo, si el condenado falleci6 y sus herederos apelan con animo
de proteger el buen nombre, la muerte no deberia ser causal de extincion de
la accion penal, porque para todos los efectos el fallo inicial se encuentra
ejecutoriado y solo en el evento de una absolucion en segunda instancia se
consentirian las consecuencias propias de una sentencia de tal naturaleza.

7. El pago de multas y perjuicios como requisito de procedibilidad

En la medida en que se esta concediendo un recurso extraordinario de
apelacion contra sentencias ejecutoriadas, seria conveniente que, para evi-
tar que las decisiones judiciales emitidas con anterioridad sean objeto de
burla'¢, los condenados que hagan uso del recurso de apelacion demuestren
que cumplieron con el pago de la multa impuesta, satisficieron los derechos
de las victimas y/o garantizado su reparacion integral.

Si bien la apelacion que se autoriza pone en entredicho lo resuelto en la
decision impugnada, debe tener algiin costo para el recurrente utilizar la
via excepcional. Por supuesto, si el recurso concluye con la revocatoria del
fallo inicial, los pagos conllevarian la devolucién de lo sufragado y/o de las
garantias otorgadas para el tramite del recurso.

Esta misma situacion debe preverse para las victimas, porque si recogie-
ron una indemnizacion estarian en la obligacion de reintegrar los montos
recibidos.

8.La doble instancia en los procesos jurisdiccionales disciplinarios

Los procesos sancionatorios penales y de otra naturaleza, que en ltimas
corresponden al ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, como
ocurre con las acciones electorales?, de pérdida de investidura para ediles,
concejales y diputados®, los juicios fiscales® o los disciplinarios a cargo de
la Procuraduria General de la Naciéon®, permiten que lo resuelto por una
autoridad sea debatido o cuestionado ante un funcionario de segundo grado.

El derecho a la doble instancia no fue previsto para la accion de pérdida
de investidura de los congresistas?, porque la competencia correspondia a
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado?,
autoridad que no tiene superior jerarquico®. Sin embargo, mediante la Ley
1881 de 2018, se aprobd la conformacion de salas especiales de decision
para tramites de pérdida de investidura, correspondiendo a la Sala Plena de
la misma corporacion resolver los recursos de apelacion.

Sin embargo, sin que se avizoren movimientos ni propuestas dirigidas a
resolver la cuestion, atin persiste la imposibilidad legal de promover recur-

15 Cfr. Alberto Poveda Perdomo, Abelardo Poveda Perdomo y Alberto Poveda
Rodriguez, La prescripcion de la pena, ob. cit., p. 135-137.

16 “De acuerdo con el balance..., entre paramilitares, ‘parapoliticos’, guerrilleros
y hasta servidores ptiblicos le deben al Fondo (de Reparacion de Victimas) mas de 4,2
billones de pesos que serviria para reparar a las 8°632.032 victimas del conflicto armado
en el pais”. Cfr. https://www.eltiempo.com/justicia/delitos/el-dinero-que-deben-hugo-
aguilar-y-otros-parapoliticos-a-las-victimas-189832 (2019/05/26).

7 El medio de control electoral y la apelacion de la sentencia estd previsto en los
articulos 139y 292 de la Ley 1437 de 2014.

8 A partir de la jurisprudencia del Consejo de Estado se autorizo el recurso de
apelacion contra las sentencias de pérdida de investidura que proferian los Tribunales
Administrativos. Cfr. Alberto Poveda Perdomo y Guillermo Poveda Perdomo. La
peérdida de investidura, Bogota, Editorial Leyer, 2002, p. 124.

¥ Ley 610 de 2002, articulos 24, 38, 51, 57 y 64.

2 Tey 734 de 2002, articulos 110, 111, 115, 119 y 171. Estas normas se repiten
en el Codigo General Disciplinario (Ley 1952 de 2019, articulo 130, 134 y 233) cuya
vigencia se encuentra suspendida.

21 Cfr. Alberto Poveda Perdomo y Guillermo Poveda Perdomo. La pérdida de
investidura, ob. cit., p. 123-124.

22 Corte Constitucional, sentencias C-319/94 y Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, sentencia de 23 de agosto de 1994, radicacion AC-1657.

2 Ley 270 de 1996, articulo 34... “El Consejo de Estado es el maximo Tribunal de
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo”.
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s0s, bien de reposicion, ora de apelacion o ya de impugnacion especial, con-
tra las decisiones que emite la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura en tinica instancia. Tampoco es posible presentar
recurso alguno contra la primera decision sancionatoria que surge de dicha
Sala cuando acttia como juez de segundo grado frente a una inicial decisién
absolutoria contra jueces, fiscales o abogados.

Merece la pena destacar que las sanciones que impone esta autoridad
a magistrados de tribunal, fiscales delegados ante tribunal y magistrados
de consejos seccionales, pueden ser de destitucion del cargo e inhabilidad
paracel ejercicio de funciones publicas hasta por veinte (20) afios, puniciones
que en ocasiones resultan mas graves que las previstas para algunos deli-
tos; estas mismas sanciones pueden recaer sobre jueces y fiscales delgados
locales, seccionales y especializados; en contra de abogados existe la pena
de exclusion del ejercicio de la profesion, que constituye en esencia una
“muerte profesional”.

Es por ello que, aprovechando las manifestaciones publicas de varios
legisladores a favor de la regulacion de la doble conformidad o derecho a
impugnar la primera sentencia condenatoria, seria oportuno que la norma
que finalmente se expida disponga que toda sancioén emitida por las autori-
dades del Estado en ejercicio de la potestad sancionadora, seran suscepti-
bles del recurso de apelacion.

Del mismo modo, tal como lo desarroll6 provisionalmente la jurispru-
dencia para los asuntos penales, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura (o la Comision Nacional de Disciplina
Judicial) esta facultada para desarrollar la garantia de doble conformidad
y, a partir de ello, establecer el mecanismo que permita tramitar el recurso
de apelacion contra sus sentencias. En tal tarea pueden tomar como modelo
el adoptado por la Sala de Casacion Penal, de acuerdo con el cual unos son
los magistrados que resuelven la casacion y otros los que se pronuncian
cuando los fallos sean apelados o impugnados.

9. Conclusiones

La anterior exposicion permite -al menos provisionalmente- concluir
lo siguiente:

La regulacion de la doble conformidad para autorizar la apelacion
de las sentencias emitidas en Unica instancia por la Corte Suprema de
Justicia o aquella primera sentencia de condena que no pudo ser apela-
da o impugnada, materializa el derecho fundamental y permite que en
Colombia tengan plena vigencia los tratados internacionales que consa-
gran la garantia.

Sin embargo, la doble conformidad debe tener unos limitantes que impi-
dan que la garantia conlleve resultados de impunidad y de desconocimien-
to de los derechos de las victimas. Esta restriccion resulta necesaria para
garantizar que la garantia no se convierta en instrumento que lleve direc-
tamente a que los procesos concluyan por prescripcion de la accion penal
o la extincion de la accion penal por muerte del condenado. En tal sentido
resulta admisible suspender el término prescriptivo o decretar la improce-
dencia de las causales de extincion de la accion penal en los casos que sean
sometidos a apelacion o impugnacion especial derivados de esta garantia.

Si bien en Colombia con ligereza es frecuente reformar un articulito de
la Constitucion Politica, en la tarea constituyente o legislativa es necesario
observar que son varios los asuntos que se afectan con la implementacion
de la doble instancia y un efecto no declarado podria ser la impunidad
generalizada para los aforados que en su oportunidad fueron condenados
por la Corte Suprema de Justicia.

Tener en cuenta los problemas abordados en el presente trabajo, per-
mitird que las normas que se expidan para regular la doble instancia y el
principio de doble conformidad conduzcan a su aplicacion sin sobresaltos.

Por ultimo, la ola en favor del principio de doble conformidad debe-
ria extenderse a todas las decisiones emitidas por las autoridades que en
egjercicio de la potestad sancionadora del Estado imponen castigos, 1éase
destituciones o inhabilidades para el ejercicio de funciones publicas, de
modo que también los fallos de tinica instancia o las primeras condenas
proferidos por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria queden comprendidos
dentro de la garantia.
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LOS MENSAJES DE DATOS Y LA PRUEBA ELECTRONICA
Néstor A. Toro Caicedo

El presente trabajo estudia en detalle las caracteristicas de los datos electrénicos
originados en las nuevas tecnologias y analiza por qué su naturaleza y gran
diversidad son un desafio dificil para la aplicacion de los requisitos juridicos de los
mensajes de datos y asi cumplir con los requisitos legales que se aplican a los
documentos tradicionales.

Los datos electronicos se alejan cada vez mas de los documentos tradicionales
como el papel. Sin duda, es un mundo nuevo que se debe considerar no solo desde el
principio de la equivalencia funcional. Analizar las pruebas electronicas unicamente
con los lentes de este principio dificultard aln mas las decisiones judiciales. En
consecuencia, el estudio serio y riguroso de cdmo funcionan las nuevas tecnologias y
de su relacion con el Derecho, evitara en buena medida que los operadores judiciales
puedan tomar la equivalencia funcional como un mero atajo.
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EL DOMINIO DEL HECHO EN EL DERECHO PENAL
Referencia a la autoria en el concierto para delinquir
Gianni Egidio Piva Torres
En la presente obra se hace un esbozo sobre la teoria del dominio del hecho,
desde la doctrina clésica hasta las modernas tendencias sobre esta teoria. Igualmen-
te se hace unandlisis de la jurisprudencia sobre la materia.

Dividida la obra en dos partes, la primera estudia la teoria del domino del hecho, su
concepto, funciones, teorias en que se fundamenta, formas de la conducta, sus
modalidades y sus principales pensadores.

La segunda parte se dedica al estudio de la autoria en el tipo penal de concierto
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peferencia

— para delinquir, un enfoque desde la 6ptica de la Convencion de Palermo, hasta el
Ut analisis del tipo penal como se concibe en nuestro derecho interno, asi como las
) diversas teorias que explican los grados de participacion delictual de sus miembros.
1ed., 2019, 14 x 21 cms., pasta dura, ISBN: 978-958-769-931-9, $35.000

LOS DERECHOS LABORALES EN LA ERA DE LA GLOBALIZACION Y LAS NUEVAS TECNOLOGIAS
Jennifer Batista Torres - Reynaldo Jorge Lam Pefia

Laobraanaliza, desde la concepcion del trabajo decente, algunos de los derechos
laborales que hoy estan en riesgo y peligran debido a las nuevas politicas fruto de la
globalizacion y el uso de las nuevas tecnologias. Esta investigacion comienza desde
el andlisis del derecho al trabajo como derecho fundamental, sus fundamentos
teoricos e histéricos, asi como elementos para su definicion, naturaleza juridica,

5
3 CHO;"&.;ORALES contenido esencial, limites y garantias. Una reflexion desde la doctrina constituciona-
§3 Dmmf;i'éﬁmzmc‘m listamoderna, manteniendo la coherencia, a partir de considerar el derecho al trabajo
:: ERA DE }{Elcf;,sowams como fundamental, se analizan derechos que se ubican dentro de los limites del
i UEVAS derecho al trabajo como son: la estabilidad en el empleo, la igualdad de trato
:< enfocada a la cuestion de género y el acceso a la justicia desprendido de una tutela
— judicial efectiva. Son andlisis doctrinales del contenido de los derechos, materializa-
= dos en un contexto actual globalizado que, para su estudio, parten de valores
qu ﬁ filoséficos que ayudan a entender su raiz y laimportancia de protegerlos.
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EL NEOCONSTITUCIONALISMO
INFLUENCIA EN LA CONSTRUCCION DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Stella Vesga Niflo

El objeto de la presente obra es demostrar que las Constituciones que se identifican con el neoconstitucionalismo
(nuevo Derecho Constitucional) se caracterizan porque ostentan la condicién de verdaderas normas juridicas,
estableciendo en su cuerpo normativo su supremacia sobre las demas normas, dejando de ser tan solo una serie de
clausulas programéaticas que requieren de desarrollo legislativo para poder
efectivizarse. Es asi como prescriben mecanismos constitucionales de efectividad
para garantizar el principio de supremacia constitucional y de proteccion de los
derechos en ella plasmados, asi como procedimientos especiales para su reforma,

de manera tal que amplian no solo la capacidad de los ciudadanos de intervenir en
R ella sino que restringe las facultades del legislador ordinario para ejercer sus
H i funciones de constituyente derivado.
: CONSTITUCIONALEMO Dentro del marco del Estado Social de Derecho, afirmalaAutora, el aparato estatal
§ 50 no puede limitarse a las funciones policivas que caracterizaron al Estado liberal
5 oo individualista. Asume nuevas y muy variadas funciones como responsable del
g manejo de la economia. El Estado se convierte en gestor, en administrador, en
g gerente. Tiene responsabilidades en el campo de la educacion, la salud, la recrea-
; o cion, la cultura, la actividad econdmica en todas sus facetas, la investigacion
N e cientifica; todo ello sin descuidar las funciones tradicionales: administracion de
l% @ justicia, manejo del orden publico, relaciones internacionales.
NGB 1 ed., 2019, 17x24 cms., pasta dura, ISBN: 978-958-769-926-5, Precio: $130.000

ELEMENTOS DE LA CONDUCTA PUNIBLE
Cristina Elizabeth Montalvo Velasquez
Katrim Johana De la Hoz Del Villar - Beatriz Helena Bolafio Garcia

Los resultados obtenidos en el desarrollo de este texto son evidenciados en cuatro
partes. En la primera se muestra el desarrollo doctrinal y dogmético de la conducta
o punible, asi como su desarrollo conceptual, clasificacion y los elementos que la
o ndn conforman.

En la segunda parte se despliega todo lo concerniente a la tipicidad, en razén a que
la conducta punible supone tres elementos comunes y esta es uno de ellos. Asi pues, se
oS esbozan sus antecedentes, su desarrollo conceptual, las modalidades del tipo penal;
ELEMEE'{ sus elementos, a saber: los sujetos, la conducta (accion y omision), el objeto, tiempo 'y
Dulc)%\ pUNIBLE lugar; los ingredientes especiales del tipo penal y los dispositivos amplificadores.

En el tercer capitulo se describe la antijuridicidad, su conceptualizacion,
clasificacion, efecto y las diversas causas que la eliminan.

En la cuarta parte, se desarrolla una revision sobre el concepto y alcance de la
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e culpabilidad como requisito indispensable de la conducta punible, para seguidamente
) referirse a sus elementos integradores, las formas de culpabilidad y las causales de
exculpacion.
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LA DESVIACION DE PODER
Carlos Hernan Velasco Zamora

El presente trabajo pretende recapitular la teoria de la desviacion de poder, los
conceptos que la componen, a efectos de replantear su significado en el Estado

LA
DESVIACION constitucional, democratico, y social de derecho, que contemplé en sus principios
DE fundamentales una moral publica, la cual elevd como principio de la funcién

administrativa, y, a su vez como derecho colectivo, generando un medio de control
axiologico de la autoridad, situacion que ha generado tensiones al interior del debate
judicial, lo que hace necesario estudiar la figura conforme al ordenamiento juridico
— vigente.
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JUSTICIA TRANSICIONAL

Analisis comparado
Rosa Inés Salazar Solarte - Fernando Arellano Ortiz
En la aproximacion a los procesos transicionales de justicia que han asumido

USTICIA algunos paises suramericanos para tratar de enfrentar su traumatico pretérito, la obra
/ schONAL busca realizar un ejercicio de comparacién a partir del contexto histérico y la
ahusis COMPARA®C descripcion de los diferentes mecanismos judiciales y extrajudiciales adoptados.

Apartir de este método los autores persiguen realizar una mirada general sobre el
avance de los procesos de justicia transitoria en las naciones suramericanas y ubicar
al caso colombiano en ese contexto. Para ello se analiza la reciente experiencia en
estaregion, abordando el disefio de la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP).
1ed., 2019, 14 x 21 cms., pasta dura, ISBN: 978-958-769-924-1, Precio: $70.000

UNACHBI

LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL
EN EL AMBITO EMPRESARIAL
IMPORTANCIA Y PROTECCION
Patentes de invencién, modelos de utilidad, secreto empresarial,
marcas, signos distintivos
Yeney Acea Valdés
Esta obra hace especial referencia a las creaciones susceptibles de proteccion a
través de los derechos de propiedad industrial, y las respectivas conexiones con el
derecho de autor y derechos conexos pues, en no pocos casos, las lineas que dividen
ambas areas se vuelven inexistentes o poco visibles.
— En un mundo como el de las creaciones intelectuales el sector empresarial
o requiere ser mas creativo, estar incesantemente pendiente de su capacidad
tecnoldgica y estrategias de proteccion.
1ed., 2019, 14 x 21 cms., pasta dura, ISBN: 978-958-769-917-3, Precio: $40.000

LAS PRUEBAS PENALES
Antonio Luis Gonzalez Navarro

Esta segunda edicion, en sus aspectos mas importantes, trata el debido proceso
probatorio, su regulacién en el sistema adversarial por medio de audiencias, la
actividad probatoria en la imputacion, la detencién preventiva, la preclusion, la
acusacion, la audiencia preparatoria y la audiencia del juicio oral, al igual que en el
incidente de reparacion integral y en la casacion penal.

La obra estudia cada uno de los medios de prueba en el proceso penal: testimo-
nial, documental, pericial e inspeccion, efectuando las respectivas menciones a las
pruebas de referencia, sobreviniente, anticipada y de refutacion, asi como ala prueba
ilicita y las reglas de exclusion.
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