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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Givil

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA

Magistrado ponente

STC12822-2017
Radicacion n.° 76001-22-10-000-2017-00147-01

(Aprobado en sesion de veintitrés de agosto de dos mil diecisiete)

Bogota, D. C., veintitrés (23) de agosto de dos mil
diecisiete (2017).

Decidese la impugnacion interpuesta frente a la
sentencia del 14 de julio de 2017, dictada por la Sala de
Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali,
dentro de la tutela instaurada por Aldemar Romero Agredo
contra la Direccion de Reclutamiento y Control de Reservas
del Ejército Nacional, extensiva a la Tercera Zona de
Reclutamiento de la misma institucion, con ocasion de la

causa disciplinaria seguida respecto del aqui gestor.

1. ANTECEDENTES

1. El promotor suplica la proteccion de la prerrogativa
al debido proceso, presuntamente vulnerada por la

autoridad acusada.
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2. Aldemar Romero Agredo, por intermedio de
apoderada, sostiene como base de su reclamo, en sintesis,

lo siguiente (fls. 2 a 5):

2.1. De acuerdo a un informe rendido por el “Oficial
de Evaluacion y Seguimiento COREC”, se senalo al gestor de
haber realizado en calidad de comandante del Distrito n® 17
de la Tercera Zona de Reclutamiento, “(...) movimientos no
autorizados en el sistema fénix, altera|ndo]| la informacién de

217 ciudadanos”.

2.2. El 4 de agosto de 2016, el Director de
Reclutamiento del Ejército Nacional dio apertura del
proceso disciplinario n°® 014-2016, contra el aqui impulsor,
por la presunta comision de la “(...) falta gravisima

estipulada en el articulo 58 n° 22 de la Ley 836 de 2003”.

2.3. Manifiesta que ese funcionario no es el
competente para asumir la investigacion en su contra,
conforme a los apartados 74 y 78 de la citada legislacion,
pues corresponde el conocimiento a la “(...) Tercera Zona de
Reclutamiento, ubicada en la ciudad de Cali”, quien es su

superior inmediato.

2.4. Asegura que se practicaron pruebas, como la
declaracion de testigos, sin informarsele, pues se
recaudaron con anterioridad a la vinculacion del tutelante a

ese decurso.
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2.5. Por lo anterior, pidi6 la nulidad de toda la
actuacion, negada por el querellado el 13 de febrero de

2017.

2.6. Contra esa decision formuldé recurso de

reposicion, desestimado por auto del 11 de abril de 2017.

3. Implora invalidar el “(...) total de la investigacion

disciplinaria n° 014-2016, desde [su] apertura’.

1.1. Respuesta del accionado y la vinculada

a) El Director de Reclutamiento del Ejército Nacional,
se opuso al resguardo alegando que el asunto cuestionado
se encuentra en tramite, y por tanto es alli donde el

promotor puede ejercer su derecho de defensa.

Sobre el recaudo de los testimonios, afirmé que no se
hizo en presencia del implicado, pues no se habia notificado
aun, no obstante, ello no impedia su practica, en los
términos de la regla 91 del Cédigo Unico Disciplinario ...)
que por principio de integracion (articulo 106 Ley 836 de
2003) es procedente aplicar en este caso”, y agregoé que de
las pruebas se le corri6é traslado al procesado al momento

de su notificacion.

Precis6 que asumio la competencia de la investigacion
con fundamento en las reglas 74 y 75 de la Ley 836 de
2003, y lo expresado por la Corte Constitucional en

sentencia C-1079 de 2005 (fls. 283 a 294).



Radicacion n.° 76001-22-10-000-2017-00147-01

b) La entidad vinculada guardo silencio.

1.2. La sentencia impugnada

Desestimo el auxilio tras estimar:

“(...) no se evidencia una actuacion de la Direccion de
Reclutamiento del Ejército Nacional, vulneradora de los
derechos fundamentales deprecados por el accionante y por
consecuencia necesaria, no se concederd la tutela deprecada,
toda vez que dicha actuaciéon cuenta con el respaldo legal y
jurisprudencial (...). [L]as circunstancias por virtud de las cuales
se inicié la investigacion disciplinaria se originaron, no de una
actividad adelantada por el superior inmediato (...), Sino con
base en un informe de auditoria de usuario que fue reportado
(...), al Mayor General Marco Lino Tamayo Tamayo, quien funge
como Jefe de la [Direccion| de Reclutamiento y Control de
Reservas de la ciudad de Bogota (...)".

“En relaciéon con las alegaciones del serior Aldemar Romero
Agredo, en el sentido de haberse vulnerado su derecho de
defensa, por cuanto no fue notificado de la fecha y hora en que
se ejecutarian las audiencias para practicar las declaraciones
[de los testigos] (...) no pueden ser de recibo por la Sala, toda
vez que como lo expuso la accionada en su contestaciéon, la
forma en la[s] que fue[ron]| [realizadas| cuenta con el respaldo
del articulo 91 de la Ley 734 de 2002 y no vulnera su derecho a
la defensa ni el debido proceso” (fls. 295 a 300).

1.3. La impugnacion

La formul6 el promotor, con argumentos similares a

los esgrimidos en el libelo introductor (fls. 305 a 309).
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2. CONSIDERACIONES

1. Aldemar Romero Agredo acusa a la Direccion de
Reclutamiento y Control de Reservas del Ejército Nacional,
de incurrir en violacion de su garantia al debido proceso, al
negar la nulidad formulada en el juicio disciplinario seguido
en su contra y objeto de este ruego, la cual se configur6 i) al
haberse recaudado pruebas sin informarsele previamente y
ii) por falta de competencia del ente querellado para el

conocimiento del asunto.

2. Frente al primer aspecto, revisada la providencia
de 13 de febrero de 2017 (fls. 235 a 243), mediante la cual
se desestimo la invalidez planteada por el quejoso, se extrae
una motivacion ajustada a la normatividad y a la situacion

factica ventilada.

Con relacion a lo anterior, la Direccion convocada

destaco,

“(...) En atencién a (...) [las probanzas], que es el punto que
ataca la defensa con peticion de nulidad, al decir que no se le
informé la fecha y hora de su prdactica al sujeto disciplinable, o
lo que resulta lo mismo no se le comunicé; ha de decirse que
estas diligencias se adelantaron concomitantemente a los
tramites que se adelantaron para efectos de notificar la
apertura de investigacion disciplinaria al seiior Mayor Aldemar
Romero Agredo, notificacion que como se tiene se llevé a cabo el
dia 25 de octubre de 2016 (V No. 106), posterior a que se
hicieran las citaciones del caso para que compareciera a
notificarse (...)”.

“Es decir, mientras se surtia dicho tramite [de enteramiento| era
dable y permitido que se practicaran estas diligencias
juramentadas, por cuanto el tramite de la instruccion no se
interrumpe de forma alguna mientras se adelanta (...) la
respectiva notificaciéon, atendiendo para ello lo dispuesto en el
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articulo 91 de la Ley 734 de 2002, que por principio de
integracion (articulo 16 Ley 836 de 2003) resulta compatible con
la accioén disciplinaria al interior de las Fuerzas Militares.

“Articulo 91. Calidad de investigado. (...) El funcionario
encargado de la investigacion, notificara de manera personal la
decision de apertura, al disciplinado. Para tal efecto lo citard a
la direccion registrada en el expediente o a aquella que
aparezca registrada en su hoja de vida. De no ser posible la
notificacién personal, se le notificara por edicto de la manera
prevista en este Cédigo.

“El tramite de la notificacion personal no suspende en
ningun caso la actuacion probatoria encaminada a
demostrar la existencia del hecho y la responsabilidad
del disciplinado. Con todo, aquéllas pruebas que se
hayan practicado sin la presencia del implicado, en tanto
se surtia dicho tramite de notificacion, deberan ser
ampliadas o reiteradas, en los puntos que solicite el
disciplinado (...)” (resaltado original) (fls. 235 a 246).

En lo que respecta a la primera causal invocada, para
esta Corporacion, la decision se ajusta a la legislacion
disciplinaria aplicable, por cuanto en la cuestionada
investigacion no se configuraba la nulidad senalada por el

alli procesado.

Notese, en lo relativo a las pruebas recaudadas en la
investigacion, esa gestion se funda en el canon 91 del
Codigo Unico Disciplinario, precepto que faculta para
incorporar los medios probatorios pertinentes, los cuales
pueden ser posteriormente ampliados o aclarados a peticion
del investigado, empero, en el caso, el tutelante no hizo uso

de esos mecanismos.

3. Frente a la falta de competencia, la Direccion de
Reclutamiento y Control de Reservas del Ejército Nacional

se limit6 a indicar:
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“(...) indistintamente de quien falle la actuacion, esta Direccion
podia haber ordenado la presente investigacion y adelantar las
diligencias que se consideraran pertinentes para el
esclarecimiento de los hechos, debiendo posteriormente definir
quién debia fallar el proceso o tomar las decisiones que en
derecho correspondan” (fl. 243).

Al desatar la reposicion deprecada contra esta

decision, el mismo accionado coligio6:

“(...) Aunado a los argumentos planteados en el auto que desaté
el incidente de nulidad propuesto por la apoderada del aqui
encartado, agréguese (...) que no le asiste la razén, cuando [el
investigado| pretende exponer que la Direccion de
Reclutamiento, no tenia competencia para iniciar la presente
investigacion, (...) de acuerdo a las atribuciones disciplinarias
que la Ley 836 de 2003 le confiere a esta Direccion, si se podria
iniciar la misma, ahora que entratandose (sic) del fallo si ello no
es competencia de esta Direccion, se remitird previa evaluacion
de lo actuado, ante quien se considere competente para
proseguir con la actuacion” (fls.257 a 265).

En su determinacion, el querellado no demostré ni
explico los motivos fundantes que lo llevaron a concluir la

negativa de la invalidez.

Por tanto, los actos denunciados frente a dicho
topico, carecen de coherencia, no reflejan simetria con la
interpretacion dada por el organo de cierre de la

jurisdiccion constitucional.

El articulo 78 de la Ley 836 de 2003", dicta:

' Vigente para este asunto en virtud del articulo 251 de la Ley 1862 de 2017:
“Los procesos que se Encuentren con auto de cargos al entrar en vigencia la
presente ley, continuardn tramitandose de conformidad con las ritualidades
consagradas en el procedimiento anterior. En caso contrario, la actuacion se
adecuara al procedimiento previsto en esta Ley”.
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“Primer Grado: Para sancionar por faltas gravisimas. Es
competente para sancionar a un oficial por faltas gravisimas el
Superior jerdrquico, inmediato o no, dentro de la linea de
dependencia del infractor, que sea comandante de unidad
operativa mayor o menor o jefe de la respectiva jefatura dentro
de la estructura organica del Cuartel General del Comando de
la Fuerza” (subrayado fuera de texto).

La hermenéutica de la normativa transcrita ha sido
expuesta por la Corte Constitucional enpautas del siguiente

tenor:

“Esta Corporacion estima indispensable senalar que la
expresion “inmediato o no” contenida en el inciso primero del
articulo 78 de la Ley 836 de 2003 y en los incisos sexto y
séptimo del articulo 79 de la misma Ley, presentan a simple
vista un grave problema de indeterminaciéon. En efecto, las
disposiciones resenadas le otorgan competencia al superior
jerarquico del sujeto disciplinado en las fuerzas militares para
ejercer sobre él las potestades sancionatorias previstas en la
ley. Sin embargo, en lugar de limitar el alcance de dicha
distribucion de competencias exclusivamente al funcionario que
sigue de manera escalonada dentro de la misma linea de
dependencia del investigado, pareceria permitir que otro
funcionario distinto, independientemente de su relacion
castrense con el servidor infractor, ejerza el citado poder
disciplinario en su contra, con la unica obligacion de ser
“superior jerdarquico”. Para esta Corporacién, a partir de la
interpretacion sistematica de las normas acusadas y de la Ley
836 de 2002 (sic), es claro que la competencia asignada por
dichas disposiciones no _desconoce la obligacién constitucional
de fijar de manera previa, clara y explicita la autoridad
competente para ejercer la funcion disciplinaria en las fuerzas
militares, pues las citadas normas deben interpretarse en el
sentido que: a) La competencia disciplinaria no se confiere a
cualquier “superior jerdrquico” en general sino al “superior
especifico” del sujeto disciplinado, como ocurre en todos los
casos senalados en los articulos 74 a 92 del Reglamento
Disciplinario para las Fuerzas Militares; b) Dicho superior se
puede identificar a partir de la linea de dependencia del
infractor de conformidad con el esquema previsto en las
regulaciones vigentes; y finalmente, c) La linea de dependencia
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no es sélo organica sino también funcional™ (subrayado fuera
de texto).

4. En contraste, la postura de la Direccion enjuiciada,
vulnera de la prerrogativa al debido proceso administrativo,
porque, conforme a lo expresado por la Corte
Constitucional, las pruebas allegadas® y lo dispuesto en el
articulo 5 literal g del Decreto 2084 de 1993% el
conocimiento de la causa sancionatoria objeto de estudio
corresponde al superior inmediato, que para el caso es la

Tercera Zona de Reclutamiento, y no la accionada.

Asi las cosas, la deficiencia al resolver la invalidez,
quebranta el mandato 29 de la Carta, pues ello impidié que
el caso fuera debatido ante la autoridad que corresponde.
Ademas, al no haber finalizado la actuacion, el impulsor

carece de otro mecanismo de defensa.

5. La Corte Constitucional, en torno a la mencionada

garantia iusfundamental, ha anotado que ésta comprende

“(...) «(i) ser oido durante toda la actuacién, (ii) a la notificacion
oportuna y de conformidad con la ley, (iii) a que la actuaciéon se
surta sin dilaciones injustificadas, (iv) a que se permita la
participaciéon en la actuacion desde su inicio hasta su
culminacién, (v) a que la actuacion se adelante por autoridad
competente y con el pleno respeto de las formas propias
previstas en el ordenamiento juridico, (vi) a gozar de la
presuncion de inocencia, (vii) al ejercicio del derecho de defensa

2 CC Sentencia C - 1079 de 2005.

® Fl. 62. Resolucién de apertura de investigacion disciplinaria al “Mayor Aldemar
Romero Agredo (...) como comandante del Distrito Militar n° 17 organico de la Tercera
Zona de Reclutamiento”.

* ARTICULO 50. Son funciones de los Comandantes de Zona: Las que correspondan al
Manual de Funciones y Procedimientos de control interno, expedidos al efecto; entre
otras tendrdn las siguientes: (...)

“g) Conocer en primera instancia de las infracciones cometidas por las personas
naturales o juridicas, de acuerdo con la ley. Y en segunda instancia, de las
infracciones de competencia de los Comandantes de Distrito Militar”
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y contradiccion, (viii) a solicitar, aportar y controvertir pruebas, y
(ix) a impugnar las decisiones y a promover la nulidad de
aquellas obtenidas con violaciéon del debido proceso (...)”°

(subrayado fuera de texto).

6. Si bien esta Corte ha considerado que en la labor
de administrar justicia, los funcionarios gozan de libertad
para la exégesis del ordenamiento juridico, motivo por el
cual el fallador de tutela no puede inmiscuirse en sus
pronunciamientos; en los eventos en los cuales la autoridad
profiere una decision ostensiblemente contradictoria o
desajustada del plexo normativo o de la jurisprudencia,
como la aqui atacada, es factible la intervencion de esta
particular jurisdiccion, por cuanto, se afecta rectamente el
debido proceso y el principio de identidad en la
construccion del silogismo judicial, menoscabando el

derecho a la defensa.

Deviene fértil abrir paso a la proteccion invocada por
virtud del control legal y constitucional que atane en esta
sede al juez, compatible con el necesario ejercicio de control
convencional, siguiendo el Pacto de San José de Costa Rica
de 22 de noviembre de 1969° (art. 8° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), a fin de garantizar la

garantia fundamental reclamada.

7. Por tanto, se revocara el fallo impugnado, para en
su lugar otorgar el amparo al debido proceso

administrativo.

® Corte Constitucional. Sentencia SC-980 de 2010
® Adoptado por Colombia mediante la Ley 16 del 30 de diciembre de 1972.

10



Radicacion n.° 76001-22-10-000-2017-00147-01

3. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, en Sala de Casacion Civil, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la

Constitucion y la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha y
lugar de procedencia anotada para, en su lugar,

CONCEDER el amparo reclamado.

En consecuencia, se ordena a la Direccion de
Reclutamiento y Control de Reservas del Ejército Nacional,
que en el término de cinco (5) dias siguientes a la
notificacion de esta decision, deje sin efecto la Resolucion
de 11 de abril de 2017, mediante la cual se desato la
reposicion deprecada contra la decision de negar la nulidad
formulada por Aldemar Romero Agredo y proceda a decidir
nuevamente ese recurso, en punto de la competencia
alegada por el interesado, conforme a las reglas que la rigen

y segun lo expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Notifiquese lo asi decidido, mediante
comunicacion telegrafica, a todos los interesados y remitase
oportunamente el expediente a la Corte Constitucional para

su eventual revision.

11
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALONSO RICO PUERTA
Presidente de Sala

MARGARITA CABELLO BLANCO

Ausencia justificada

ALVARO FERNANDO GARCIiA RESTREPO

AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO

ARIEL SALAZAR RAMIREZ

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
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Reptblica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal
Sala de Decision de Tutelas n.” 3

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

Magistrado Ponente

STP18232-2017
Radicacion N° 94910
Acta 362

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil
diecisiete (2017).

Se pronuncia la Sala acerca de las impugnaciones
interpuestas por la accionante JUAN DAVID SEPULVEDA
VARGAS y la Corporacion Autonoma Regional del Centro de
Antioquia —Corantioquia-, contra el fallo de tutela de 28 de
septiembre de 2017, proferido por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Medellin, mediante el cual le nego el amparo de
sus derechos fundamentales de peticion, trabajo, educacion
y familia, presuntamente vulnerados por la Procuraduria
General de la Nacion, asi como que tutelo la garantia

fundamental al debido proceso, vulnerado por la citada
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Corporacion, en actuacion que vinculo a los Juzgados 2° de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad y 19 Penal del
Circuito de Conocimiento de Medellin y a la Caja de

Compensacion Familiar de Antioquia -COMFAMA-.

ANTECEDENTES

Asi fueron sintetizados por la Sala Penal del Tribunal

A quo:

Del escrito de tutela y sus anexos se extracta que en julio 9 de
2013 el Juzgado Diecinueve Penal del Circuito con Funciones
de Conocimiento de Medellin condené a Juan David Sepulveda
Vargas a la pena principal de dieciséis (16) meses de prision y a
la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo término, al hallarlo
penalmente responsable del delito de empleo o lanzamiento de

sustancias u objetos peligrosos agravado.

Asimismo, el accionante relaté que no obstante mediante auto
del 3 de septiembre de 2014, el Juzgado Segundo de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia decreto la
extincion de la sancion penal por pena cumplida, la
Procuraduria General de la Nacion continua certificando el

referido antecedente penal hasta el 8 de junio de 2018.

El pasado 15 de agosto solicito a la Procuraduria General de la
Nacion conceptuar si esta o no inhabilitado para desempenar
practica laboral en Corantioquia, para efectos de lo cual relato:
i) es estudiante de la Tecnologia en Gobierno Local que ofrece el
Sena; ii) que estuvo vinculado en Corantioquia del 15 de febrero

al 1° de agosto de 2017 como aprendiz, por intermedio de

2
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Centro de Ciencia y Tecnologia de Antioquia CTA,
especificamente en la Oficina Territorial Tahamies con sede en
Santa Rosa de Osos (Antioquia); iii) que le hacen falta 5 meses
de etapa productiva o practica de los 11 meses en total que se
requieren para poder graduarse; iv) por lo anterior se postulé al
programa Estado Joven para realizar practicas en
Corantioquia; vy, v) Corantioquia impide su vinculacion
formativa por intermedio de Comfama en virtud de Ila
inhabilidad para contratar con el Estado que registra la

Procuraduria General de la Nacion.

El ciudadano expone que para proveerse el minimo vital tuvo
que trasladarse a Medellin, donde actualmente reside, y dejar a
su hija con dos anos al cuidado de su abuela materna dado que

no cuenta con apoyo con esta ciudad para ello.

El actor pretende que el juez constitucional ordene a la
Procuraduria General de la Nacion que emita concepto positivo
a su consulta y que se le permita desarrollar las practicas
laborales en Corantioquia, por intermedio de Comfama y luego

elimine la inhabilidad que registra como antecedente.

TRAMITE EN PRIMERA INSTANCIA

Avocado el conocimiento del asunto, el Tribunal a quo
ordend correr traslado a las autoridades accionadas para
que ejercieran el derecho de contradiccion que le asiste,

obteniéndose las siguientes respuestas:

1. El Representante Legal de la Caja de Compensacion

Familiar de Antioquia COMFAMA, luego de explicar en qué
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consiste el programa Estado Joven, indico que JUAN DAVID
SEPULVEDA VARGAS fue seleccionado para la plaza
1625964577-23 de Corantioquia, razon por la que se le
solicito la documentacion necesaria para continuar con su
proceso de vinculacion formativa, sin embargo, luego la
citada entidad publica desisti6 del proceso de vinculacion

por los antecedentes que presentaba el joven.

2. El Secretario General de la Corporacion Autonoma
Regional del Centro de Antioquia —Corantioquia- dijo no
haber vinculado al programa Estado Joven al accionante
por cuanto al revisar sus antecedentes disciplinarios se
encontré que tenia inhabilidad para el ejercicio de derechos
de derechos y funciones publicas emitido por Ila

Procuraduria General de la Nacion.

3. La apoderada de la Procuraduria General de la
Nacion, solicité declarar la improcedencia de la accion por
cuanto la peticion objeto de censura fue debidamente
tramitada mediante oficio de respuesta CGS2200 del 19 de
septiembre de 2017, amén de que la informacion que se
registra en el certificado de antecedentes se funda en

razones facticas y juridicas que motivan tal anotacion.

4. Las demas autoridades guardaron silencio sobre el

particular dentro del traslado concedido para el efecto.

LA SENTENCIA IMPUGNADA
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El 28 de septiembre de 2017 la Sala Penal del Tribunal
Superior de Medellin, nego el amparo invocado respecto del
derecho fundamental de peticion al haberse superado el
hecho que lo originod, en tanto la Procuraduria General de la
Nacion el 19 de septiembre de la presenta anualidad emitio
el concepto solicitado por JUAN DAVID SEPULVEDA

VARGAS, desbordando incluso sus funciones consultivas.

No obstante, tuteldé el derecho fundamental al debido
proceso vulnerado por la Corporacion Autonoma Regional
del Centro de Antioquia, al no haberle propiciado un
espacio que le permitiera al accionante controvertir u
oponerse a la decision de excluirlo de la seleccion para el

programa Estado Joven.

En consecuencia, le orden6 a la Corantioquia proferir
acto administrativo debidamente motivado en que defina
sobre la vinculacion de JUAN DAVID SEPULVEDA VARGAS

a la entidad e indicara los recursos que contra €l proceden.

De otra parte, consider6 que dada la subsidiariedad y
residualidad de la accién de tutela, no es viable ordenar a
COMFAMA o Corantioquia que dejen al actor continuar en
el programa de seleccion, pues para ello cuenta con otros
mecanismos administrativos, como lo es agotar la via
gubernativa y la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de
persistir la decision de exclusion del programa al cual

considera tiene derecho.



Radicado No. 94910
JUAN DAVID SEPULVEDA VARGAS

IMPUGNACIONES

1. JUAN DAVID SEPULVEDA VARGAS mostro
inconformidad con el fallo, como quiera que el Tribunal no
se pronuncio sobre la eliminacion del antecedente que
registra en la Procuraduria General de Nacion, maxime
cuando el Juzgado 2 de Ejecucion de Penas y Medidas de
Antioquia extinguié la sancion impuesta por el delito de
empleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos

agravado.

2. El Secretario General de la Corporacion Autonoma
Regional del Centro de Antioquia — Corantioquia, solicito
revocar el fallo, pues en manera alguna ha vulnerado el
debido proceso del accionante, en tanto, quien debe expedir
el acto administrativo informandole si continua o no en el
proceso de seleccion es la Caja de Compensacion Familiar
de Antioquia COMFAMA, pues éstos son los
administradores y operadores del programa al que se

postulo el accionante.

CONSIDERACIONES

De conformidad con el articulo 1° numeral 2° del
Decreto 1382 de 12 de julio de 2000, en armonia con el
articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, la Sala es competente

para pronunciarse sobre la impugnacion interpuesta contra
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la decision adoptada por la Sala Penal del Tribunal Superior

de Medellin, al ser su superior funcional.

Como son dos los temas a resolver, la Sala para una

mejor comprension los resolvera en forma separada.

1. Pretende JUAN DAVID SEPULVEDA VARGAS por
via constitucional, se le ordene a la Procuraduria General
de la Nacion no reportar en sus antecedentes las
anotaciones judiciales que se registran a su nombre en
razon de la sentencia condenatoria que le fue impuesta por
el Juzgado 19 Penal del Circuito de Conocimiento de
Medellin, por el delito de empleo o lanzamiento de
sustancias u objetos peligrosos agravado, toda vez que ya
fue declarada extinta, pues considera que ello lesiona sus
derechos fundamentales al trabajo y educacion, en tanto le

impide acceder al programa gubernamental Estado Joven.

Al respecto, lo primero que habra de senalarse, es que
en el escrito de tutela el accionante no desconoce las
sanciones impuestas en la actuacion penal en la que
resulté condenado por el Juzgado 19 Penal del Circuito de
Conocimiento de Medellin por el delito previsto en el
articulo 359 del Codigo Penal, modificado por el articulo 10
de la Ley 1453 de 2011 - empleo o lanzamiento de
sustancias u objetos peligrosos -, esto es, la pena de prision
de 16 meses y la inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas por el mismo término, asi como

tampoco discute que dicha sentencia cobro ejecutoria el 9
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de julio de 2013".

Ahora, conforme a las previsiones establecidas en el
articulo 174 de la Ley 734 de 2002, es deber de la
Procuraduria de la General de la Nacion mantener esos
antecedentes en sus registros, especialmente lo relacionado
con las inhabilidades para el ejercicio de cargos publicos.

Obsérvese:

El Coédigo Disciplinario Unico en su articulo 174
estipula lo referente al registro de las sanciones de la

siguiente manera:

Art. 174. Las sanciones penales y disciplinarias, las
inhabilidades que se deriven de las relaciones contractuales
con el Estado, de los fallos con responsabilidad fiscal, de las
decisiones de pérdida de investidura y de las condenas
proferidas contra servidores, ex servidores publicos y
particulares que desempenien funciones publicas en ejercicio de
la accion de repeticion o llamamiento en garantia, deberan ser
registradas en 1la Division de Registro y Control y
Correspondencia de la Procuraduria General de la Nacidn,
para efectos de 1la expedicion del certificado de

antecedentes.

El funcionario competente para adoptar la decision a que se
refiere el inciso anterior o para levantar la inhabilidad de que
trata el paragrafo lo. del articulo 38 de este Codigo, debera
comunicar su contenido al Procurador General de la Nacion en
el formato disenado para el efecto, una vez quede en firme la

providencia o acto administrativo correspondiente.

'FL. 10 C.O. 1.
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La certificacion de antecedentes debera contener las

anotaciones de providencias ejecutoriadas dentro de los

cinco (5) afios anteriores a su expedicion y, en todo caso,
aquellas que se refieren a sanciones o inhabilidades que se
encuentren vigentes en dicho momento”. (Negrillas fuera de

texto).

Esta norma fue objeto de estudio por la Corte
Constitucional mediante sentencia C — 1066 de 2002, en la

que se indico:

En sintesis podemos afirmar que la certificacion de
antecedentes debe contener las providencias ejecutoriadas que
hayan impuesto sanciones dentro de los cinco (5) anos
anteriores a su expedicion, aunque la duracion de las mismas
sea inferior o sea instantanea. También contendra las sanciones
o inhabilidades que se encuentren vigentes al momento en que
ella se expida, aunque hayan transcurrido mas de cinco ()
anos o sean inhabilidades intemporales como, por ejemplo, la

prevista en el Art. 122 de la Constitucion Politica

En consecuencia, esa Corporacion resolvio:

Declarar EXEQUIBLE el inciso final del Art. 174 de la Ley 734
de 2002, en el entendido de que soOlo se incluiran en las
certificaciones de que trata dicha disposicion las providencias
ejecutoriadas dentro de los cinco (5) anos anteriores a su
expedicion y, en todo caso, aquellas que se refieren a sanciones

o inhabilidades que se encuentren vigentes en dicho momento.2.

Asi pues, la funcion de la entidad demandada se

2 Ibidem.
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circunscribe al deber legal de registrar de conformidad con
la norma anterior la informacion dada por las autoridades
respectivas y hacerlas constar en el -certificado de
antecedentes, la cual debe corresponder a los datos
suministrados por los despachos judiciales competentes,

por el término que senala la norma.

Entonces, las anotaciones a que hizo referencia el
demandante en el escrito de tutela y que son objeto de
queja se ajustan a los parametros establecidos en el
ordenamiento juridico, no comportando vulneracion alguna
a los derechos impetrados, pues mal haria el juez de tutela,
y sin fundamento alguno, apartarse de lo establecido en el
articulo 174 de la Ley 734 de 2002, pues hasta el momento
no han transcurrido los S anos desde que quedod

ejecutoriada la sentencia a la que se hizo alusion.

En efecto, si la sentencia condenatoria que declaro
responsable a JUAN DAVID SEPULVEDA VARGAS quedo
ejecutoria el 9 de julio de 2013, el registro de la pena de
prision y la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas que se le impuso por el término de 16

meses, precluira el 9 de julio de 2018.

En tales condiciones, lo que se evidencia es que la
parte demandada obré con apego a lo legalmente
establecido frente al registro de sanciones, sin que se

observe en dicho actuar alguna accion u omision

10
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constitutiva de via de hecho, por lo que no existe agravio o
amenaza a los derechos fundamentales a que hace
referencia el libelista, motivo por el cual la accion de tutela
incoada resulta improcedente en lo que este aspecto se

refiere.

2. Ahora, procede la Sala a determinar si asiste razon
al Secretario General de la Corporacion Autonoma Regional
del Centro de Antioquia — Corantioquia, en senalar que el
competente para expedir el acto administrativo
informandole al accionante si continua o no en el proceso
de seleccion es la Caja de Compensacion Familiar de
Antioquia COMFAMA, al ser éstos los administradores y

operadores del programa al que se postulo el accionante.

Al respecto, lo primero que tendra que senalar la Sala
es que la Ley 1780 del 2016, encomendo al Ministerio del
Trabajo y al Departamento Administrativo de la Funcion
Publica, el desarrollo y reglamentacion de una politica que
incentive, fomente y coordine los programas de jovenes
talentos, para que los jovenes sin experiencia puedan
realizar practicas laborales, judicatura y relacion docencia
de servicio en el area de la salud, en las entidades publicas.

En otras palabras, la mencionada ley pretendié «impulsar la
generacion de empleo para los jovenes entre 18 y 28 anos de edad,
sentando las bases institucionales para el diseno y ejecucion de
politicas de empleo, emprendimiento y la creacion de nuevas
empresas jovenes, junto con la promocion de mecanismos que

impacten positivamente en la vinculacion laboral con enfoque

11
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diferencial para este grupo poblacional en Colombian»®.

En ese sentido el articulo 15 de la menciona

normatividad, establecio:

Articulo 15. Naturaleza, definicion y reglamentacion de la
practica laboral. La practica laboral es una actividad formativa
desarrollada por un estudiante de programas de formacion
complementaria ofrecidos por las escuelas normales superiores
y educacion superior de pregrado, durante un tiempo
determinado, en un ambiente laboral real, con supervision y
sobre asuntos relacionados con su area de estudio o desempeno
y su tipo de formacion; para el cumplimiento de un requisito
para culminar sus estudios u obtener un titulo que lo
acreditara para el desempeno laboral. Por tratarse de una
actividad formativa, la practica laboral no constituye relacion de

trabajo. A su vez, el articulo

Por otro lado, la Resolucion 4566 de 2016 expedida
por el Ministerio del Trabajo creo el Programa «Estado
Joverv, como incentivo para las practicas laborales y
judicatura en el sector publico, estableciéndose las

condiciones para su puesta en marcha.

Fue asi como Corantioquia postuléo 28 plazas de
practica en el marco de la 2% convocatoria del Programa
Estado Joven, por lo que adquiri6, entre otras, las

siguientes responsabilidades y obligaciones*:

? Articulo 1° Ley 1786 de 2016.
* Manual Operativo Practicas laborales en el Sector Publico expedido por el
Ministerio de Trabajo.

12
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e Realizar su proceso de postulacion como entidad publica y de
sus plazas de practica, de acuerdo a los requisitos, tiempos y
procedimientos que se establezcan en cada convocatoria a

entidades publicas.

e Realizar el proceso de registro de la entidad y las plazas de
practica aprobadas en el SISE, bajo el acompanamiento de la

Agencia de Gestion y Colocacion de la CCF.

¢ Definir los criterios de seleccion de los aspirantes a sus plazas
de practica, de acuerdo a lo establecido en cada convocatoria a

entidades publicas.

e Socializar con los aspirantes remitidos por la Agencia de
Gestion y Colocacion de la CCF, los criterios de seleccion que

utilizara para continuar en el proceso.

e Realizar el proceso de seleccion del practicante de acuerdo a

los criterios previamente establecidos.

¢ Notificar a la CCF los resultados del proceso de seleccion

e Realizar la vinculacion formativa del practicante seleccionado,
mediante acto administrativo o acto juridico. Esta vinculacion,
es de caracter especial y NO laboral, su objetivo es permitir a

un estudiante, realizar su practica en la entidad publica.

Asi lo certifico incluso el 24 de mayo de 2017 el

Coordinador del Grupo Interno de Trabajo Talento Humano

de la Corporacion Autonoma Regional del Centro de

Antioquia, al postular las plazas de practica en el marco del

programa Estado Joven® y seleccionar a la Caja de

> Fl. 60 C.O. 1.

13
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Compensacion Familiar de Antioquia COMFAMA para que

llevara a cabo dicha demanda.

Ahora, segun el Manual Operativo expedido por el
Ministerio del Trabajo para el desarrollo de las practicas
laborales en el sector publico en el marco del Programa
Estado Joven, a las Cajas de Compensacion Familiar en su
calidad de administradoras de los recursos del Fondo de
Fomento al Empleo y Proteccion al Cesante FOSFEC y
administradoras de dicho programa, les corresponde entre

otras obligaciones, las siguientes:

Gestionar la oferta y demanda de las plazas de practica laboral,

de acuerdo a las convocatorias.

Realizar el registro de entidades publicas, plazas de practica y

estudiantes aspirantes en SISE.

Realizar la verificacion de requisitos de los estudiantes

postulados al programa en cada convocatoria.

Remitir los listados de postulados que cumplen los requisitos, a

las entidades publicas para realizar el proceso de seleccion.

Hacer seguimiento al proceso de seleccion de aspirantes en

cada plaza de practica ofertada.

Informar a todos los estudiantes postulados los resultados del

proceso de seleccion.

En ese contexto, asisti6 razéon al impugnante en

senalar que el competente para informarle al accionante

14
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que no continuaba en el proceso de seleccion es la Caja de
Compensacion Familiar de Antioquia COMFAMA, pues
segun el Manual Operativo de las Practicas Laborales en el
Sector Publico, quien se encarga de realizar la verificacion
de los requisitos de los estudiantes postulados al programa
en cada convocatoria lo es la Caja de Compensacion
Familiar, es mas, solo tiene que remitir a la entidad publica
el listado de aquellos que cumplen con los requisitos

establecidos para el efecto.

Ahora, como la inconformidad no recay6 en el amparo
concedido ante la vulneracion de la garantia fundamental al
debido proceso, sino en el competente para cumplir la
orden expedida, se modificara ésta, en el sentido de ordenar
a la Caja de Compensacion Familiar de Antioquia
COMFAMA, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion de esta sentencia, expida acto
administrativo que defina positiva o negativamente si JUAN
DAVID SEPULVEDA VARGAS cumple con los requisitos
establecidos en la normatividad para que sea seleccionado
por Corantioquia dentro de las plazas de practica ofertadas
en el marco del programa Estado Joven e indicarle los

recursos que proceden contra dicha decision.

En ese sentido se modificara el numeral tercero de la

parte resolutiva de la sentencia impugnada.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Decision de

Tutelas, administrando justicia en nombre de la Republica

15
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y por autoridad de la ley,

RESUELVE

1. Modificar el numeral tercero del fallo emitido el 28
de septiembre de 2017 por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Medellin que amparoé el derecho fundamental al
debido proceso del que es titular JUAN DAVID SEPULVEDA
VARGAS, para en su lugar ordenarle a la Caja de
Compensacion Familiar de Antioquia COMFAMA que dentro
de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de esta sentencia, expida acto administrativo
que defina positiva o negativamente si JUAN DAVID
SEPULVEDA VARGAS cumple con los requisitos
establecidos en la normatividad para que sea seleccionado
por Corantioquia dentro de las plazas de practica ofertadas
en el marco del programa Estado Joven e indicarle los

recursos que proceden contra dicha decision.

2. En lo demas la sentencia sera confirmada.

3. Notificar a las partes de acuerdo con lo previsto en

el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

4. Remitir el expediente a la Corte Constitucional para
su eventual revision, una vez ejecutoriado el presente

proveido.
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Cumplase

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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Casacion N° 29206
C/. ALCIBIADES SALAMANCA LEON

Proceso No 29206

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL

Magistrado Ponente:
YESID RAMIREZ BASTIDAS
Aprobado Acta N° 119

Bogota, D. C., jueves, quince (15) de mayo de dos mil ocho
(2008).

VISTOS:

Resuelve la Sala el recurso de casaciéon interpuesto por el
defensor del procesado ALCIBIADES SALAMANCA LEON contra la
sentencia proferida por el Tribunal Superior de Yopal por medio de la
cual lo condend a las penas de prision de 85 meses, multa en cuantia
de 25 salarios minimos legales vigentes e inhabilitacion para el
ejercicio de funciones publicas, al encontrarlo autor penalmente
responsable de las conductas punibles de peculado por aplicacion
oficial diferente y celebracion indebida de contratos (Codigo Penal de
1980, articulos 136 y 146).
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HECHOS Y ACTUACION PROCESAL:

1. El 7 de julio de 2000 el Contralor General de la Republica
remitio a la Fiscalia General de la Nacién copia del informe de
auditoria realizado a los gastos e inversiones que hizo el municipio de
Aguazul, Casanare, en el que se establecid que los dineros recibidos
por concepto de regalias no habian sido destinados durante los anos
1997, 1998 y 1999 a los fines determinados por el articulo 15 de la
Ley 141 de 1994.

La autoridad encargada del control fiscal comprobd que los
recursos derivados de las regalias fueron reservados en gran parte a
cubrir gastos de funcionamiento, gastos generales y a soportar los
costos de proyectos que no estaban incluidos en el plan de desarrollo
municipal, en tanto que para el gasto social reservé apenas el 36,09%
en 1997, el 29,66% en 1998 y el 36,34% en 1999.

El informe establecié que algunos contratos celebrados con los
dineros provenientes de las regalias petroleras contravenian los
principios de la contratacion publica y se suscribieron sin el

cumplimiento de los requisitos legales.

2. Cumplidas algunas diligencias de verificacion el 20 de octubre
de 2000 se ordeno la apertura de la instruccion y se escuchd en
diligencia de indagatoria a ALCIBIADES SALAMANCA LEON, Alcalde de
Aguazul, a quien se le impuso medida de aseguramiento al ser
encontrado como posible autor responsable de un concurso

homogéneo y sucesivo de los delitos de peculado por aplicacion oficial
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diferente y contrato sin cumplimiento de requisitos legales, en

concurso heterogéneo.

3. Al proceso fueron vinculadas otras personas y una vez
agotado el ciclo instructivo se profirié resolucion acusatoria en contra
de SALAMANCA LEON y se rompio la unidad procesal, decision que al
ser apelada fue confirmada y adicionada por un Fiscal Delegado ante
el Tribunal Superior de Bogota', de modo que en definitiva el pliego de
cargos se edificé por los delitos de peculado por apropiacion,
peculado por aplicacion oficial diferente e indebida celebracion de
contratos por suscripcion sin el cumplimiento de los requisito legales,

en concurso homogéneo, heterogéneo y sucesivo.

4. La etapa del juicio correspondio tramitarla al Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Yopal, autoridad que el 4 de julio de
2007, una vez cumplidas las audiencias preparatoria y de
juzgamiento, absolvio al procesado al considerar que su conducta no

era antijuridica.

5. La decision del a quo fue apelada por el Agente del Ministerio
Publico y el Tribunal Superior de Yopal en sentencia de 18 de
septiembre de 2007, revocé el fallo de primera instancia y condené a
ALCIBIADES SALAMANCA LEON a las penas principales de 85 meses de
prision, multa en cuantia de 25 salarios minimos legales mensuales
vigentes e inhabilitacidn para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por un lapso de 36 meses. En el resuelve segundo también
se dispuso condenar al procesado a la pena accesoria de 85 meses

de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas.

!'La resolucién acusatoria de segunda instancia fue suscrita el 28 de noviembre de 2001.
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6. Contra la sentencia del Tribunal se interpuso por parte del
defensor del procesado el recurso extraordinario de casacion, el cual
fue concedido el 23 de octubre de 2007 y subsiguientemente remitido

a esta Corporacion.

LA DEMANDA:

El defensor presentd tres cargos contra la sentencia, asi:

Primer cargo: Se apoya en el apartado segundo del numeral 1°
del articulo 207 del Codigo de Procedimiento Penal de 2000 al estimar
que la sentencia viola indirectamente la ley sustancial al incurrir en
errores de hecho, configurados en la valoracion que permitié declarar
al procesado como responsable del delito de peculado por destinacion

oficial diferente.

Sefiala que el Tribunal incurrié en errores al suponer o imaginar
un hecho carente de demostracion, no apreciar en su conjunto y sin
distorsiones el contenido material de la prueba y vulnerar las reglas de

la sana critica:

(i) Supuso la existencia de un contrato de compraventa de un

bien inmueble para la vivienda del Alcalde;
(i) Desconocid que el articulo 15 de la Ley 141 de 1994 permitia

que de las regalias petroleras se destinara hasta un 20% a otros

menesteres diferentes al gasto social;
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(iii) Ignoré u omitid pruebas que establecian la existencia de
proyectos, decretos y acuerdos municipales que aluden a la definicion

de gastos de funcionamiento;

(iv) Dio por establecido que determinadas erogaciones eran de
funcionamiento cuando en los presupuestos se hacia mencion a los

mismos como gasto social;

(v) Admiti6 como gastos de funcionamiento aquellos que

presupuestalmente se dispusieron bajo el rubro gastos generales;

(vi) Dio por establecido que toda erogaciéon que se ejecute por

fuera del articulo 15 citado afecta la inversion social;

(vii) Haber dado valor probatorio absoluto al informe de la
Contraloria y al informe de Auditoria, cuando los mismos apenas

contienen una relacion de acontecimientos; vy,

(viii) Omitié valorar toda la prueba y acudiendo a hechos no
demostrados elabor6 una lista de gastos de funcionamiento sin

percatarse del alcance del articulo 15 de la Ley 141 de 1994.

Consider6 que tales errores llevaron a una aplicacidén indebida
de los articulos 15 citado, 36 y 136 del Codigo Penal de 1980, 32 de la
Ley 190 de 1995 y 399 del Cdodigo Penal de 2000, que constituyeron el

fundamento juridico de la condena impuesta al procesado.

Segundo cargo: Proclama que en la sentencia se produjo una
violacion indirecta de la ley sustancial (Cdédigo de Procedimiento

Penal, articulo 207-1 aparte segundo), cuyo origen finca en errores de
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hecho por suponer o imaginar sucesos carentes de demostracion, no
apreciar en su conjunto y sin distorsiones o tergiversaciones la prueba
y desconocer las reglas de la sana critica, lo que permitid declarar
penalmente responsable al procesado del delito de celebracidon

indebida de contratos.

Enlista los siguieres errores:

(i) Ignorar u omitir pruebas que establecian la existencia de
proyectos, decretos y acuerdos municipales que aluden a la definicion

de gastos de funcionamiento;

(i) Haber dado valor probatorio absoluto al informe de la
Contraloria y al informe de Auditoria, cuando los mismos apenas

contienen una relacion de acontecimientos;

(iii) Considerar la existencia de un fraccionamiento contractual
sin que estuviera demostrado, mas cuando la planta procesadora de
lacteos contratada con Sattler Ltda. se encuentra en buen

funcionamiento y se justifico la inversion;

(iv) Afirmar la existencia de un fraccionamiento contractual
desconociendo las declaraciones testimoniales aportadas en el
periodo de instruccidon y en la etapa de juzgamiento, lo explicado por el
procesado y desconociendo las responsabilidades de cada uno de los

funcionarios de la administracién municipal.

Con tales pruebas demuestra que no existié voluntad de eludir la
licitacion publica sino que la contratacion directa fue el medio idoneo

para realizar el gasto social.

Pagina 6 de 50



Casacion N° 29206
C/. ALCIBIADES SALAMANCA LEON

Tercer cargo: Al amparo del cuerpo primero del numeral 1 del
articulo 207 del Cédigo de Procedimiento Penal acusa la sentencia de

haber incurrido en una violacién directa de la ley sustancial.

Considera que el fallo demandado vulnerd por interpretaciéon
errénea el articulo 15 de la Ley 141 de 1994 y que fueron aplicados
indebidamente los articulos 36 y 136 del Cddigo Penal de 1980
(modificado por el articulo 32 de la Ley 190 de 1995 y adicionado por
el articulo 399 del Codigo Penal de 2000).

La interpretacion erronea se edifica cuando el Tribunal no deja
espacio para que del monto total de las regalias que recibe un ente
territorial hasta un 20% se pueda destinar a gastos diferentes a los
sociales, como expresamente aparece previsto en el articulo 15 de la
Ley 141 de 1994.

Critica que el Tribunal haya aplicado el articulo 14 de la Ley 756
de 2002 a los hechos materia de la acusacion, cuando dicha norma no

estaba vigente para el momento de los mismos.

Sefala que lo anterior condujo a que el Tribunal no tuviera en
cuenta la excepcion de gastos, de donde surgié un fundamento
erratico para condenar por el delito de peculado por destinacion oficial

diferente.
Con fundamento en lo expuesto el censor solicita que se case la

sentencia demandada y se proceda a dejar en firme la decision de

primera instancia.
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CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:

El Procurador Primero Delegado para la Casacion Penal
advierte algunas deficiencias en el discurso légico juridico de la
censura, porque postula errores de manera indiscriminada y sin la
debida segregacion en capitulos independientes, amén de considerar
que la impugnacion deja los cargos huérfanos de demostracién y en el
discurso simplemente se esboza el particular punto de vista del

libelista.

Independientemente de lo anterior y luego de analizar
conjuntamente los cargos primero y segundo, concluye que la

decisidon de condena se apoya en un ponderado analisis probatorio.

Observa que en el informe de la Contraloria General de la
Republica se establece claramente que el porcentaje del monto de las
regalias destinado a la inversion social es muy inferior al 80% que
ordena el articulo 15 de la Ley 141 de 1994, de donde surge con

diafanidad el peculado por destinacion oficial diferente.

Y sobre la responsabilidad del procesado frente a la acusacion
que por el delito de celebracion de contrato sin el cumplimiento de los
requisitos legales, destaca que si existid fraccionamiento en los
contratos de adquisicidn del homogenizador y en la construccion de
las redes de alcantarillado, situacion que se hace evidente cuando se
observa un mismo objeto, montos similares y ejecucion simultanea,
todo lo cual se hizo con el evidente propdsito de celebrar contratos

directamente sin acudir a la via de la licitacion publica, como debia

Pagina 8 de 50



Casacion N° 29206
C/. ALCIBIADES SALAMANCA LEON

hacerse por imperativo de las reglas de contratacion y en
cumplimiento de los principios que gobiernan el ejercicio de la funcién

publica.

El Agente del Ministerio Publico conceptua que los cargos

primero y segundo no estan llamados a prosperar.

En cuanto al cargo tercero referido a una violacion directa de la
ley sustancial lo considera intrascendente en tanto el articulo 14 de la
Ley 756 de 2002 recoge en esencia lo dispuesto en el articulo 15 de la
Ley 141 de 1994. Adicionalmente, el demandante no demostro que el
municipio de Aguazul hubiera alcanzado las coberturas minimas

sefaladas por el Gobierno Nacional para los afos 1997 a 1999.

Subraya que durante las citadas anualidades el gasto social
siempre quedo fijado en porcentajes muy inferiores a los exigidos
normativamente, de donde concluye que aplicando el 80% o el 75%
establecido en las leyes 141 y 756, respectivamente, en todo caso se
demuestra que el alcalde procesado infringié la norma punitiva que
sanciona la indisciplina en el gasto presupuestal y su prioritaria

destinacion a salud, educacion, etc.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Ministerio Publico concluye
que no se dio la indebida aplicacion normativa alegada por el

recurrente y por ello considera que el cargo no debe prosperar.

El Procurador considera que se debe casar oficiosamente la
sentencia porque en la fijacion de las penas se produjo una
vulneracion del principio del non bis in idem dado que al procesado se

le impuso doblemente la pena de inhabilitacion para el ejercicio de
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derechos y funciones publicas, porque como sancion principal se le
inhabilitd por el lapso de 36 meses y como pena accesoria la

inhabilidad fue establecida en 85 meses.

Teniendo en cuenta lo anterior y dado que no resulta legitimo
imponer una misma pena al mismo tiempo como principal y accesoria,
solicita que por favorabilidad y en los términos del Codigo Penal de
1980 se disponga que la pena de inhabilitacion que corresponde al

procesado es de 36 meses.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

1. La demanda admitida a tramite tiene como propdsito destruir
la presuncion de veracidad y acierto que milita a favor de la sentencia
de condena impuesta a ALCIBIADES SALAMANCA LEON, en la que se
determina su responsabilidad por las conductas punibles de peculado
por aplicacion oficial diferente y celebracion indebida de contratos
(Codigo Penal de 1980, articulos 136 y 146).

2. La funcién publica, los principios que la rigen y el bien

juridico protegido

Como los punibles que han sido investigados en el presente
asunto tienen que ver con el bien juridico administracién publica, la
Corte procede a precisar conceptos esenciales que configuran el

marco tedrico a partir del cual se tomara la decision correspondiente.
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2.1. Administracion publica y funcién publica

Los conceptos administracion publica y funcién publica en el
derecho penal no tienen el mismo sentido y extensiéon conforme se

conocen y aplican en el derecho constitucional o administrativo.

La mejor doctrina elaborada durante la vigencia del Codigo Penal
de 1936 ensend que el contenido del concepto administracion publica
que se utiliza en la legislacion penal es muy amplio. En un sentido lato,
el concepto administracion publica comprende toda la actividad del
Estado; en ella quedan cobijadas las tres funciones fundamentales del
Estado: la legislativa, la jurisdiccional y la denominada actividad
juridica que comprende especificamente la actividad puramente

administrativa®.

Actualmente "se viene aceptando por funcion publica la diversa
forma de manifestacién de la actividad del Estado, o por mejor decir, la
manifestacion del poder publico desde un punto de vista teleologico,
finalista. Esto es: la funcion publica se caracteriza, en cualquiera de
sus manifestaciones, por su contenido final, al modo que expusiera
ZANOBINI, de que “el Estado procede a la consecucidn de sus fines por
medio de una serie de actividades que constituyen sus funciones”, que

se proyecta en la triple dimension legislativa, judicial y administrativa"’.

Para la Corte el moderno concepto de administracion publica
lleva implicito el ejercicio de aquellas actividades necesarias para el
cumplimiento de los objetivos estatales trazados en las politicas,

planes, programas y tareas a desarrollar, para cuya realizacion

2 JESUS BERNAL PINZON, Delitos contra la administracion publica y asociacion para delinquir. Bogota, Editorial
Temis, 1965, p. 1.

3 MANUEL CoBO DEL ROSAL, «Examen critico del paragrafo 3° del articulo 119 del codigo penal espafiol», en
RGLJ, tomo XLIV, nam. 2, feb. de 1962, p. 230.
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requiere de la utilizacién de recursos fisicos, técnicos, financieros y
humanos sobre la base de un soporte normativo que la regule y
oriente; por ello se considera que "administrar es gobernar, controlar,
custodiar, manejar, recaudar, distribuir, pagar, percibir, negociar,
disponer, etc., es decir, todo un conjunto de actividades que dan al

término un sentido amplio, que es como el legislador lo quiso emplear?.

Desde la jurisprudencia constitucional se afirma que el moderno
concepto de Estado Social de Derecho apareja un insoslayable
aumento del intervencionismo estatal, como mecanismo necesario
para la realizacién efectiva de los derechos. Esta circunstancia supone
que el concepto clasico de la funcidon administrativa se vea
reemplazado por otro mas acorde con la nueva realidad juridica y que,
asi mismo, la organizacion del Estado moderno responda a nuevos
criterios. Las formas de organizacion actuales no son en manera
alguna aquellas propias del llamado Estado gendarme, sino que
corresponden mas bien al concepto de Estado social servidor, e
implican un movimiento tendiente hacia la descentralizacion
administrativa 'y hacia nuevas formas de delegacion vy
desconcentracion en la administracion centralizada. La eficacia de la
funcion administrativa se logra entonces mediante el mecanismo de la
desconcentracion, entre otros que permiten una distribucion racional

de funciones®.
En fin, el ejercicio de la funcién publica implica la disposicion de
medios para su ejercicio, los que normalmente corresponden a bienes

que hacen parte del patrimonio publico.

2.2. Los principios que rigen la funcion publica

* Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto de 14 de junio de 1996.
5 Corte Constitucional, sentencia C-722/99.
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Entendido como ha quedado el concepto funcion publica,
imprescindible resulta examinar el fundamento axiolégico que la
gobierna. Igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, son los principios constitucionales -articulo

209- que deben guiar el ejercicio de la funcién publica.

Tales principios no deben ser letra muerta sino que, por el
contrario, deben ser observados diariamente en el ejercicio de la
funcion publica porque los mismos son la Constitucion viva. Con razon
se ha afirmado que la Constitucion no sélo pretende que los derechos
de los ciudadanos se hagan efectivos, esto es, que se borre la
consabida brecha entre normas validas y normas eficaces, también
pretende que los mecanismos por medio de los cuales los ciudadanos
ven garantizados sus derechos sean efectivos. De ahi el énfasis en los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad de la funcion administrativa consagrada en
el articulo 209 y la exigencia contemplada en el precepto 228 para que
los términos procesales se observen con diligencia so pena de

sanciones?®.

El articulo 209 Superior establece los principios, objeto y el
control de la funcién administrativa, distinguiéndolos entre principios
finalisticos, funcionales y organizacionales. Entre los primeros
(finalisticos), se tiene que la funcién administrativa propiamente dicha
esta al servicio de los intereses generales del Estado; entre los
funcionales se encuentran la igualdad, la moralidad, eficacia,

economia, celeridad, imparcialidad y publicidad; y, por ultimo, entre los

¢ Corte Constitucional, sentencia C-165/93.
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organizacionales se hallan la descentralizacion, desconcentracion vy

delegacioén de funciones’.

Valga sefialar que legislativamente se vienen consagrando unos
principios coincidentes con los aqui precisados, como ocurre con la
Ley 489 de 1998, que tiene incidencia en todos los 6rdenes de la
funcidon publica, asi como otras disposiciones que buscan como fin

gobernar particularmente determinadas actividades®.

Merece una referencia especial el Decreto 01 de 1984 o Cadigo
Contencioso Administrativo, estatuto que a pesar de haber sido
expedido en el marco -constitucional de 1886, dedica varias
disposiciones a la forma como se deben desarrollar las actuaciones
administrativas, resaltando que su objeto es el cumplimiento de los
cometidos estatales como lo sefialan las leyes, la adecuada prestacion
de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses
de los administrados, reconocidos por la ley -articulo 2°-; asi mismo
consagra los principios que gobiernan las actuaciones administrativas,
es decir, el ejercicio de la funcidn publica: economia, celeridad,

eficacia, imparcialidad, publicidad y contradiccion -articulo 3°-.

Las reglas de interpretacion ensefian que los principios de
naturaleza constitucional son de orden superior a los de naturaleza
legal, pero en la medida en que éstos ultimos no se oponen a los

primeros, les sirven de complemento.

7 Corte Constitucional, sentencia C-561/99.

% Asi por ejemplo, la Ley 42 de 1993, art. 8°, sefiala los principios que gobiernan la vigilancia de la gestion
fiscal -eficiencia, economia, eficacia, equidad y valoracién de costos ambientales- y la Ley 80 de 1993,
articulos 23 y s.s. consagra unos principios orientadores de la actividad contractual del estado -transparencia,
economia, responsabilidad y en general los que rigen la funcién publica-.
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Los siguientes son los principios constitucionales y legales que

orientan el ejercicio de la funcion publica en Colombia:

(i). IGUALDAD: Este principio-derecho aparece regulado en el
art. 13 de la Carta. Como principio de la funcidon publica, obliga a la
administracion a actuar conforme la regla de la no discriminacion y a
promover dentro del ambito de sus competencias que la igualdad sea
real y efectiva, adoptar medidas en favor de los grupos discriminados
0 marginados, asi como proteger especialmente a quienes por su
condicidon economica, fisica o mental estén en circunstancias de

debilidad manifiesta.

En palabras del Tribunal Constitucional este principio implica la
exigencia constitucional de que la gestion de la Administracion Publica
no establezca distinciones injustificadas entre los administrados y obre
respecto de ellos y de sus intereses guardando equilibrio, de modo
que garantice a todos, en condiciones adecuadas a sus
circunstancias, el acceso a ella y a sus funcionarios y la misma
importancia en cuanto al disfrute de los beneficios que genera la

actividad estatal®.

La no discriminacion es un componente axial de la igualdad, por

lo que se ha afirmado que

el principio de igualdad no le impide al legislador reconocer entre
las personas, distinciones legitimas, sino que inadmite tratos
desiguales que sean irracionales, esto es, que no contengan una
justificacion objetiva y razonable, 0o que no guarden

? Véase Corte constitucional, sentencia T-489/99. Asi mismo, en la sentencia C-124/96 se dice que la
igualdad en abstracto, implica una identidad en la oportunidad, al paso que en lo especifico requiere un
discernimiento, una diferencia y una proporcionalidad: se iguala lo diverso, no por homologacion, sino por
adecuacion.
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proporcionalidad entre los hechos que le sirven de causa a la
normay los fines que ésta persigue™.

(ii). MORALIDAD": La moral como principio constitucional
aparece en seis oportunidades en la Carta y debe ser siempre
entendida como “moral social”’, asi: en la obligacion del Estado de
ejercer inspeccion y vigilancia de la educacion con el fin de velar por
su calidad, por el cumplimiento de sus fines y por la mejor formacion
moral, intelectual y fisica de los educandos (articulo 67); en la
extincion del dominio sobre bienes adquiridos mediante
enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro publico o con grave
deterioro de la moral social (articulo 34); en la funcién administrativa
que se desarrolla con fundamento en los principios de moralidad
(articulo 209); en la obligacién de los congresistas de poner en
conocimiento de la respectiva Camara las situaciones de caracter
moral o econdmico que los inhiban para participar en el tramite de los
asuntos sometidos a su consideracion (articulo 182); en las acciones
populares, que podran ser invocadas para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos, relacionados con la moral
administrativa (articulo 88); y, como causa de formulacion de
peticiones por parte de los miembros de la fuerza publica (articulo
219)",

La moralidad no responde a exigencias confesionales o
subjetivas, sino al marco ético conceptual, propio de la moral media o

social al que se refiere la Constitucidn en su articulo 34.

El principio de moralidad busca la honestidad en la actuacion de

los servidores publicos. Se proponen como ejemplos contrarios a tal

19 Corte Constitucional, sentencia C-339/96.
L Corte Constitucional, sentencia C-427/94.
12 Corte Constitucional, sentencia T-602/92.
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moral (i) el irrespeto a la autoridad jerarquica, (ii) las faltas contra la
honra de las personas o su intimidad, (iii) el trato discriminatorio o
vejatorio contra alguien, (iv) la traicién del interés nacional en beneficio
del exterior, (v) las afrentas a la dignidad inherente a la persona
humana, (vi) la expedicion de actos administrativos o celebracion de
contratos con desconocimiento del régimen de inhabilidades™, (vii)
incompatibilidades™ y (viii) requisitos o calidades para el desempefio

de la funcién publica.

(iif). EFICACIA: Este principio implica el compromiso de la Carta
con la produccion de efectos practicos de la accion administrativa. Se
trata de abandonar la retérica y el formalismo para valorar el
cumplimiento oportuno, util y efectivo de la accion administrativa. El
principio impone el logro de resultados minimos en relacion con las
responsabilidades confiadas a los organismos estatales, con miras a la

efectividad de los derechos colectivos e individuales™.

13 Conforme al diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, la expresion "inhabilidad" tiene entre
otras acepciones la de "defecto o impedimento para ejercer un empleo u oficio". La Corte Suprema de
Justicia la definié como "aquella circunstancia negativa del individuo, el defecto o impedimento para ejercer u
obtener un empleo o que le resta mérito para ejercer ciertas funciones en un cargo determinado y se traduce
en la prohibicion legal para desempefiarlo independientemente de otros" (sentencia de 9 de junio de 1988).
Las inhabilidades, entonces, son aquellas circunstancias creadas por la Constitucién o la ley que impiden o
imposibilitan que una persona sea elegida o designada en un cargo publico, y en ciertos casos, impiden el
ejercicio del empleo a quienes ya se encuentran vinculados al servicio, y tienen como objetivo primordial
lograr la moralizacion, idoneidad, probidad e imparcialidad de quienes van a ingresar o ya estan
desempefiando empleos publicos.

Asi las cosas, las inhabilidades son de distinta indole, v.gr. generales, es decir, que operan para toda clase de
empleados del sector publico; especificas, para una determinada entidad o rama del poder, limitadas en el
tiempo, permanentes, absolutas, relativas, etc. Las inhabilidades, como las demés calidades, exigencias 0
requisitos que deben reunir los candidatos para efectos de su incorporacion al servicio del Estado, en
empleos de carrera o de libre nombramiento y remocién, deben estar consagradas en forma expresa y clara,
y pueden hacer parte del estatuto general que rige la funcién publica, o de manera especifica, del estatuto de
carrera, 0 de personal de cada entidad, sector o rama del poder publico [Cfr. Corte Constitucional, sentencias
C-546/93 y C-147/98].

' La incompatibilidad comporta una prohibicién dirigida al titular de una funcién publica a quien, por ese
hecho, se le impide ocuparse de ciertas actividades o ejercer, simultdneamente, las competencias propias de
la funcién que desempefia y las correspondientes a otros cargos o empleos, en guarda del interés superior
que puede verse afectado por una indebida acumulacion de funciones o por la confluencia de intereses poco
conciliables y capaces, en todo caso, de afectar la imparcialidad y la independencia que deben guiar las
actuaciones de quien ejerce la autoridad en nombre del Estado. Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-181/97.
15 Corte Constitucional, sentencia T-489/99. Ver también sentencia C-449/92.
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La eficacia esta contenida en varios preceptos constitucionales
como perentoria exigencia de la actividad publica: en el articulo 2°, al
prever como uno de los fines esenciales del Estado el de garantizar la
efectividad de los principios, deberes y derechos consagrados en la
Constitucion; en el 209 como principio de obligatorio acatamiento por
quienes ejercen la funcion administrativa; en el 365 como uno de los
objetivos en la prestacidn de los servicios publicos; y, en los articulos
256 numeral 4°, 268 numeral 2°, 277 numeral 5° y 343, relativos al

control de gestidn y resultados™.

La Corte Constitucional ha insistido'’ en que la eficacia de la
funcion administrativa, que resume en general todos los demas
principios a que se refiere la norma precitada, se logra entonces
mediante el mecanismo de descentralizacion®, desconcentracion®™ y

delegacion?®, que permiten una distribucion racional de funciones.

(iv). ECONOMIA: La maximacién de los resultados o beneficios
sociales con la menor cantidad de recursos y en el menor tiempo
posible es lo que comprende el principio de economia. Se sabe que no
siempre la utilizacion de mas recursos de los estrictamente necesarios

implica una vulneracidn a este dogma pues en ciertos casos el

' Corte Constitucional, sentencia SU-086/99.

17 Corte Constitucional, sentencia C-722/99.

'® En el fenémeno juridico de la descentralizacion, se produce un fraslado de asuntos que serian de
conocimiento de la autoridad central, a las autoridades territoriales, o de la administracion central a otras
autoridades a quienes se confia el desempefio de labores especializadas, de tal suerte, que la decision
administrativa en los dos casos, no se adopta por la autoridad central, sino por un ente territorial, o por la
entidad prestadora del servicio, o encargada del ejercicio de funciones administrativas [Corte Constitucional,
sentencia C-561/99].

' Consiste en el otorgamiento de ciertas funciones a agentes nacionales, regionales o locales, las cuales se
ejercen siempre y en todo momento a nombre de la entidad otorgante. [Corte Constitucional, sentencias C-
216/94 y C-722/99].

0 La delegacion se realiza y revoca por la autoridad administrativa titular de la atribucion, en busca de
descongestionar los érganos superiores que conforman el aparato administrativo y, facilitar y agilizar la
gestion de los asuntos administrativos, con el objeto de realizar y desarrollar los fines del Estado en beneficio
de los administrados, en cumplimiento y desarrollo de los preceptos constitucionales [Corte Constitucional,
sentencia C-561/99].
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beneficio social se encuentra justamente en el empleo de tales

recursos.

(v). CELERIDAD: Con este principio que aparece
indisolublemente vinculado con la prevalencia del derecho sustancial?’,
se busca la agilidad en el tramite y la gestion administrativa. Es
congruente con lo prescrito en el articulo 84 de la Constitucion que
prohibe a las autoridades publicas la creacion de licencias, requisitos o
permisos adicionales cuando un derecho o una actividad hayan sido
reglamentados de manera general. Comporta la indispensable agilidad
en el cumplimiento de las tareas a cargo de entidades y servidores
publicos para lograr que alcancen sus cometidos basicos con
prontitud, asegurando que el efecto de su gestion se proyecte
oportunamente en la atencion de las necesidades y aspiraciones de

sus destinatarios?.

(vi). IMPARCIALIDAD: Que significa o se entiende desde las
obligaciones inherentes a los poderes publicos de obrar sin tomar
partido respecto de los intereses privados®. E| principio de
imparcialidad pretende asegurar y garantizar los derechos de todas las
personas sin discriminacion alguna, mediante la igualdad de trato y el

respeto al orden en que actian®.

(vii). PUBLICIDAD: Para permitir el control ciudadano sobre la
funcion publica es que nace el principio de publicidad. La efectividad

de este principio se logra cuando la administracion comunica, publica

21 Corte Constitucional, sentencia T-526/92.

22 Corte Constitucional, sentencia T-489/99.

2 Cfr. ENRIQUE ORTS BERENGUER e INMACULADA VALEIE ALVAREZ, «Delitos contra la administracién publicay,
en TOMAS SALVADOR VIVES ANTON, (coordinador), Comentarios al Codigo Penal de 1995, volumen II, Valencia,
Editorial Tirant lo Blanch, 1996, pag. 1810.

* ALFONSO GOMEZ MENDEZ, Delitos contra la administracion publica, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2000, p. 25.
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o notifica sus decisiones y cuando cumple “el deber de motivar los
actos administrativos™. Por ello, en principio no deben existir en la
administracion actuaciones secretas ajenas al conocimiento publico y
a la correspondiente fiscalizacion popular. Un orden institucional
participativo necesariamente se vincula a la publicidad de las acciones
y actos que se desarrollan desde la administracion, con lo que se

explica la existencia de las veedurias ciudadanas®.

En la Ley 489 de 1998, articulo 3°, nominado principios de la
funcion administrativa, se dispone que el desarrollo de la funcién
administrativa atendera particularmente los principios constitucionales
de buena fe, igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad,
eficacia, eficiencia, participacion, publicidad, responsabilidad vy

transparencia, con lo que se adiciona el art. 209 de la Carta, asi:

(viii). BUENA FE: Como lo ha entendido la Corte Constitucional
en una gran cantidad de fallos, este principio es de doble via, es decir
predicable tanto de los particulares como de la administracion publica,
en la forma de pilar del estado social de derecho y de la convivencia
pacifica, siendo exigible en un grado mayor para la administracion, en
razon de su poder y posicion dominante que mantiene sobre los

gobernados y la indefensidn de éstos, para asi evitar caer en abusos.

Con el principio de la buena fe -indisolublemente vinculado a la
celeridad, eficiencia y economia de la gestién estatal- se busca

garantizar el derecho a que se crea en la palabra de las personas,

% Corte Constitucional, sentencia C-054/96.

% En este sentido Corte Constitucional, sentencia T-187/93. En la sentencia C-053/95 se indica que el
principio de publicidad se expresa por medio del derecho de acceso a los documentos. Por esto en la
sentencia C-038/96 se dice que toda limitacion al derecho de acceso a los documentos debe realizarse en
términos de razonabilidad y proporcionalidad.
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esencial para la proteccion de la confianza tanto en la ética como en

materia de seguridad del trafico juridico.

(ix). EFICIENCIA: El concepto de eficiencia, que en términos
econdmicos se traduce en el logro del maximo rendimiento con los
menores costos, y que, aplicado a la gestion estatal, significa la
adecuada gestidon de los asuntos objeto de ella partiendo del supuesto
de los recursos financieros -casi siempre limitados- de los que dispone
la hacienda publica. En otros términos, el Estado, por razones de
interés general, esta obligado a efectuar una adecuada planeacion del
gasto de modo tal que se oriente con certeza a la satisfaccion de las
necesidades prioritarias para la comunidad sin despilfarro ni

erogaciones innecesarias.

A la eficiencia, como principio rector de la gestion publica, aluden
preceptos constitucionales como los contenidos en los articulos 48, 49

y 268, numerales 2 y 6, de la Constitucion Politica®.

(x). PARTICIPACION: Entendida la democracia, desde el punto

de vista formal, como

un gobierno en el cual los destinatarios de las normas son los
mismos que las producen, pues las decisiones colectivas son
tomadas por los propios miembros de la comunidad,

ha de aceptarse que la participaciéon de los ciudadanos en la
toma de esas decisiones es elemento fundamental, sin el cual no

puede concebirse la existencia de dicho sistema®.

27 Corte Constitucional, sentencia C-575/92.

% Corte Constitucional, sentencia SU-086/99. También en sentencias C-134/93, en la que se indica los
organismos responsables de la prestacion del servicio publico como destinatarios del principio, y T-238/93,
que trata de la integracion de los principios de moralidad y buena fe con el de eficiencia.

» Corte Constitucional, sentencia C-337/97.
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Como fuera sefialado por la jurisprudencia®, el concepto de
democracia participativa lleva insita la aplicaciéon de los principios
democraticos que informan la practica politica a esferas diferentes de
la electoral. Comporta una revaloracion y un dimensionamiento
vigoroso del concepto ciudadano y un replanteamiento de su papel en
la vida nacional. No comprende simplemente la consagracion de
mecanismos para que los ciudadanos tomen decisiones en referendos
o0 consultas populares, o para que revoquen el mandato de quienes
han sido elegidos, sino que implica adicionalmente que el ciudadano
puede participar permanentemente en los procesos decisorios no
electorales que incidiran significativamente en el rumbo de su vida. Se
busca asi fortalecer los canales de representacion, democratizarlos y

promover un pluralismo mas equilibrado y menos desigual.

(xi). RESPONSABILIDAD: Debe entenderse el principio como la
pretension de exigibilidad del ejercicio positivo y diligente de las
competencias legales atribuidas a las autoridades administrativas
cuando su actuacion es indispensable para realizar los intereses
generales o proteger un bien juridico que tutela el derecho y cuya
omision es susceptible de generar riesgos y peligros inminentes que la

norma configuradora del derecho ha querido prevenir o evitar.

Las autoridades publicas, sin excepcion alguna, tienen el deber -
responsabilidad- de procurar por todos los medios el bienestar general
y el mejoramiento de la calidad de vida de los asociados, mediante el

cumplimiento de las obligaciones establecidas en la Carta Politica®'.

(xii). TRANSPARENCIA: Este principio esta vinculado a los de

igualdad y publicidad. Implica el desarrollo de la funcion publica con

3% Corte Constitucional, sentencia C-180/94.
31 En estos términos Corte Constitucional, sentencia C-366/93.
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claridad, nitidez, refulgencia, limpieza, pureza, es decir, todo lo
contrario a oscuridad, nebulosidad, turbiedad, equivocidad, suciedad o
fuliginosidad, por lo que, por ejemplo, en apoyo de este principio, se

establecen las inhabilidades que rigen sobre

los familiares de determinados servidores publicos que, conforme
al criterio del Legislador, pueden incidir en la contratacién... toda
vez que se procura la salvaguarda del interés general que rige la
contratacion publica®.

(xiii). Asi mismo, el ejercicio de la funcion administrativa se rige
por los principios de COORDINACION y COLABORACION
[Constitucidn, articulo 113 inc. 3° y Ley 489 de 1998, articulo 6°], que
imponen a las autoridades el deber de garantizar la armonia en el
ejercicio de sus respetivas labores con el fin de lograr los fines y
cometidos estatales, a pesar de que los diferentes érganos del Estado

tienen funciones separadas®.

2.3. El bien juridico protegido

Durante la vigencia de la Constitucion de 1886 la doctrina
nacional se habia inclinado por considerar "la funcion publica" como
bien juridico protegido en los delitos contra la Administracion Publica,
argumentando que en él se podian incluir todas las formas de

deslealtad posibles en contra del bien comun®.

También se dijo que con tales tipos se amparaba penalmente al

Estado, no por el aspecto politico, como ocurre con los delitos contra

32 Corte Constitucional, sentencia C-429/97.

3 La referencia normativa permite constatar que el principio de coordinacién es de naturaleza constitucional y
no legal, como equivocadamente lo sostiene GOMEZ MENDEZ, Delitos contra la administracion publica, ob. cit.,
p. 25.

** ALFONSO REYES ECHANDIA, Derecho Penal Parte General. Bogota, 102 edicién, Universidad Externado de
Colombia, 1986, p. 153 y 154.
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la existencia del Estado y la organizacion institucional de éste, sino por

el aspecto funcional o de servicio. Se preciso que

El objeto genérico de la tutela penal es el deber de fidelidad de
los funcionarios con la administracion publica y el respeto que a
ella y a quienes la representan deben los particulares. El objeto
especifico lo constituyen los diversos aspectos en que se
descompone ese deber general, como son: dar a los caudales
publicos la aplicacion ordenada por la ley, no atentar contra el
patrimonio del Estado, no exigir utilidades indebidas por la
prestacion de los servicios publicos, no corromper, ser
imparciales, no atentar contra la libre determinacion de los
empleados publicos, etc.> .

Hasta finales de la década de los ochenta se defendié que el
bien juridico protegido en los delitos contra la administracién publica
era “el ejercicio de la funcion publica dentro de parametros de

legalidad, eficiencia y honestidad"*.

A pesar del buen criterio que en materia de bien juridico se utilizo
en la exposicion de motivos de la parte general del proyecto de nuevo
Cddigo Penal de 2000, en otro lugar se retrocedié cuando se afirmé
que en el caso de los delitos contra la Administracion Publica se esta
ante un servidor publico que defrauda la confianza que en él depositd

el ente estatal®’.

Los criterios signados son proximos a los planteados por rancia
jurisprudencia® que, mantenida de manera aislada en el pasado

proximo*®, entendié "la independencia, honestidad e imparcialidad de

3> ANTONIO VICENTE ARENAS, Compendio de Derecho Penal. Bogotd, Editorial Temis, 1989, p. 137.

3¢ ALFONSO GOMEZ MENDEZ, «Delitos contra la administracién publica», en Derecho penal parte especial tomo
I, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1987, p. 24.

%7 Fiscalia General de la Nacion. Proyecto de ley por la cual se expide el cddigo penal. Imprenta Nacional de
Colombia, Santafé de Bogota, 1998, p. 63.

38 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de 14 de noviembre de 1956.

 Vlerbi gratia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 12 de noviembre de 1997,
proceso 9887, en la que se sefiala que en el delito de peculado se presenta primordialmente una traicion a la
confianza depositada por la administracién publica en el agente para la custodia de bienes.
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los funcionarios" como bien juridico protegido por el antiguo articulo
167 de la codificacion de 1936* o que el prevaricato estaba constituido
por la "falta a sabiendas y deliberada contra los deberes que impone el
normal desempefio de un cargo publico o se viole el juramento

prestado de cumplir con los dictados de la ley"*'.

No sobra agregar que algunos autores citan como bien juridico
protegido en los delitos de corrupcion el prestigio y/o decoro de la
Administracion, el deber de fidelidad para con la misma, el deber del
cargo, los deberes de disciplina, etc.*?. También, se utiliza otra
taxonomia para significar que en los delitos de corrupcion se protege

el bien juridico "sociedad" o "la Administracion"*.

En la dogmatica mas reciente se rechazan por totalitaristas todas
aquellas concepciones que consideran los delitos contra el ejercicio y
funcionamiento de los poderes publicos, como una violaciéon o
quebrantamiento de los deberes de lealtad u honestidad, pues la
violacién de deberes solo puede tener carta de naturaleza, no como
fundamento de la responsabilidad, sino como ulterior requisito para
determinar la culpabilidad del sujeto, pero siempre en unién a la
ofensa de un bien juridico; la infraccidn del deber unicamente tiene
incidencia en la relacion que se establece entre servidor publico y

Administracion, siendo su naturaleza exclusivamente disciplinaria®, sin

“ Que corresponden al articulo 145 del Cédigo Penal 1980 y al 409 del Cédigo Penal de 2000.

# Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, autos de 6 de septiembre de 1946, de 1° de octubre
de 1948, de 27 de noviembre de 1951 y de 15 de mayo de 1952.

2 Sobre el particular pueden consultarse: EMILIO OCTAVIO DE TOLEDO, La Prevaricacion del funcionario
publico, Madrid, Editorial Civitas, 1980, p. 213; T. S. VIVES ANTON y otros. Derecho Penal Parte Especial...,
ob. cit., p. 271 a 294 y 405 a 498; F. MuNoz CONDE, Derecho Penal Parte Especial..., ob. cit., p. 699 a 762.

“ Opinion sostenida, entre muchos, por la Corte Constitucional, sentencia C-244/96.

“ Asi, por ejemplo: INMA VALEIJE ALVAREZ, «Consideraciones sobre el bien juridico protegido en el delito de
cohechoy, Estudios Penales y Criminologicos XVIII, Santiago de Compostela, Universidad de Santiago de
Compostela, 1995, p. 295 a 369; LORENZO MORILLAS CUEVA y GUSTAVO PORTILLA CONTRERAS, «Revelacién de
secretos, cohecho y trafico de influencias», en MANUEL COBO DEL ROSAL, Comentarios a la Legislacion Penal,
Tomo XVI, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1994, p. 179 a 187.
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que ello autorice a considerar que cualquier incumplimiento de un

deber constituya per se infraccion disciplinaria.

La Constitucion de 1991 ha obligado tanto a la doctrina como a
la jurisprudencia a reconsiderar los criterios sostenidos hasta antes de
su entrada en vigencia. Obras de reciente publicacibn empiezan a
inclinarse por una concepcion del bien juridico protegido en este Titulo
a partir de los parametros de legalidad, eficiencia y honestidad que se
derivan del articulo 209 de la Constitucidn, precepto en el que se

encuentran los principios y objeto de la funcion administrativa.

A su vez, la Corte* ultimamente ha sefialado que

el bien juridico protegido, de acuerdo con la descripcion legal, es
la Administracion Publica. Se trata de un interés funcional o
institucional porque la salvaguarda apunta directamente a las
vias o procedimientos que facilitan la relacidén entre los individuos
o el ejercicio de los derechos en la comunidad.

En todo caso no se tutela directamente la libertad de opinion, la
igualdad, el derecho al sufragio, la autodeterminacion o cualquier
privilegio radicado en los individuos, sino que se protege de
manera inmediata el ejercicio debido o correcto de la
administracion con el fin de que los primeros bienes
mencionados puedan ser reales y efectivos.

Es necesario hacer trascender la diferencia entre bienes juridicos
individuales e institucionales, porque si bien los segundos estan
al servicio de los primeros, como via para su realizacion, la
antijuridicidad material debe referirse, en principio, al interés
expresamente escogido y tutelado por la ley.

Y se ha agregado:

En los delitos contra la administracion publica ésta se tutela
como un interés al servicio de la comunidad y los gobernados, de
tal manera que aparezca protegido algo funcional y dinamico,
pues, de lo contrario, se sancionaria como delito la mera

* Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de 19 de mayo de 1999.

Pagina 26 de 50



Casacion N° 29206
C/. ALCIBIADES SALAMANCA LEON

desobediencia a la ley (violacién de prohibiciones o mandatos) y
no la real trasgresion de bienes juridicos. El ius puniendi, por su
naturaleza extrema, no puede disponerse para aislados
quebrantamientos de deberes profesionales o para la proteccion
de una vaga pureza de la administracién publica, pues ello se
traduciria en una vision totalitaria de la actividad administrativa,
sino que es preciso establecer que la conducta juzgada pone en
riesgo concreto los procedimientos que los miembros de la
colectividad tienen para resolver sus conflictos. Asi pues, aunque
el proceso de adecuacion tipica de una accidon u omision
prevaricadora no esta determinado por los méviles del juez sino
por la justificacion juridica de lo que hizo o dejo de hacer, lo
cierto es que esas tendencias animicas del funcionario (simpatia
o animadversién, por ejemplo), por referirse directamente a los
participes o involucrados en el cumplimiento del deber juridico
(que es el elemento normativo determinante de la existencia de
la omision), sin duda contribuyen a evidenciar de mejor manera
el dolo requerido en esta clase de comportamientos delictivos*.

Como quiera que la Carta mantiene como propdsito fortalecer /a
igualdad de los asociados (Preambulo), que el Estado promueve /a
prevalencia del interés general sobre el particular (art. 1°), que entre
los fines esenciales del Estado aparece el de servir a la comunidad
(art. 2°), y que la funcion administrativa esta al servicio de los intereses
generales (art. 209), se ha de tener como consecuencia directa de las
disposiciones referidas, que uno de los bienes juridicos protegidos es
la imparcialidad que ha de regir el funcionamiento de Ila
Administracién en su labor de satisfacer los intereses generales

de los ciudadanos®’.

* Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de 18 de mayo de 1999, proceso 13827.

7 En el sistema juridico espafiol, de acuerdo con lo previsto en la Constitucion de 1978 -art. 103, precepto en
el que se lee que la Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y que los
funcionarios publicos deben actuar con imparcialidad en el ejercicio de sus funciones- la doctrina mayoritaria
sostiene que el bien juridico protegido es el deber de objetividad e imparcialidad que ha de regir el
funcionamiento de la Administracién. Cfr. L. MORILLAS CUEVA y G. PORTILLA CONTRERAS, «Revelacion de
secretos, cohecho y tréfico de influenciasy, ob. cit.; E. OCTAVIO DE TOLEDO, La Prevaricacion..., ob. cit.; T. S.
VIVES ANTON y otros, Derecho Penal Parte Especial, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 1993; FRANCISCO MUNOZ
CONDE, Derecho Penal Parte Especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 1988; JOSE Luis GONzALEz CUSSAC, El
Delito de prevaricacion de funcionario publico, Valencia, Tirant lo Blanch, 1994, y MERCEDES GARCIA ARAN, La
Prevaricacion Judicial, Madrid, editorial Tecnos, 1990, entre otros.
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La Ley 489 de 1998, en su articulo 4°, “por la cual se dictan
normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del
orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas
generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los
numerales 15 y 16 del art. 189 de la Constitucién Politica y se dictan
otras disposiciones”, reitera que la finalidad de la funcidon publica
consiste en la busqueda de la satisfaccion de las necesidades

generales de todos los habitantes.

Actualmente, entonces, se debe entender que en los delitos que
nacen de conductas corruptas, se protege no un solo bien juridico sino
varios, e incluso algunos tipos penales procuran la indemnidad de
varios bienes -delitos pluriofensivos como es el caso de la concusion-.
Todos estos bienes juridicos dimanan de la realidad social y, en forma
mediata o inmediata, de la propia Ley Fundamental, pues ella
consigna las reglas que entienden a los servidores publicos, y los
justifican, en tanto en cuanto estén al servicio del Estado y de la
comunidad y, en consecuencia, se les impone a éstos el deber de
ejercer sus funciones en la forma prevista por la Constitucién -y demas

normas- (articulo 123, inciso 2°).

Como lo exponen destacadas voces de la doctrina®®, se lesiona
el correcto desarrollo de la Administracion Publica o el interés del
Estado en el buen funcionamiento de la Administracion*, desde el
instante en que se vulneran las reglas que rigen el ejercicio de las
funciones administrativas. Se busca evitar que los servidores publicos
aboguen por intereses privados en el ejercicio de la funcion publica,

prevaliéndose para ello de su calidad.

# Cfr. L. MORILLAS CUEVA y G. PORTILLA CONTRERAS, en «Revelacion...», ob. cit., p. 192y s.s.
# Cfr. T. S. VIVES ANTON, y otros. Derecho Penal Parte Especial..., ob. cit., p. 271.
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De modo genérico, se puede afirmar que con la proteccion de
estos bienes juridicos se pretenden evitar lesiones o puestas en
peligro mediante todos los tipos de ataque destructivos de la eficacia
de la organizacion funcionarial del Estado, mediante comportamientos

0 acciones abusivas de servidores publicos.

La fuerza preventiva de las figuras juridicas que describen este
tipo de delitos, esta dirigida a evitar el menoscabo del interés de todos
los ciudadanos por conseguir una administracion y servidores probos,
que cumplan sus funciones, que no utilicen las instancias estatales
para beneficio propio y menos con fines de usufructo personal; en fin,
se protege la sociedad castigando conductas que atentan contra ella,
cuando servidores publicos, o particulares prevalidos de sus cargos,
quebrantan la pureza de la Administracion publica en general,
vulneran la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones y se
consigue, finalmente, desviar los objetivos centrales que debe
perseguir el ejercicio de la funcion publica en un Estado social y
democratico: asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo, mediante la exaltacion de la dignidad humana y la

consolidacion del bien comun.

En conclusién, las conductas corruptas afectan la funcion publica
que los funcionarios han de ejercitar conforme al interés general segun
la legalidad existente®, por manera que los bienes juridicos indicados
en las conductas sancionables procuran mantener el funcionamiento
normal de los servicios que el Estado brinda a los asociados de
acuerdo a las normas vigentes en un momento histérico

determinado®’.

* Cfr. J. L. GONzALEZ CUSSAC, El Delito..., ob. cit., p. 20.
31 Cfr. E. ORTS BERENGUER y |. VALEIE ALVAREZ, «Delitos contra la administracion publica, » ob. cit., p. 1810.
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Segun todo lo expuesto se ha de entender, en general, que el
bien juridico protegido en los delitos contra la administracién publica
se concentra en los servicios y funciones que las ramas del poder
publico estan obligados a ofrecer por medio de servidores publicos a
los miembros de la comunidad, con arreglo a principios y criterios

marcados por la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico.

3. El articulo 15 de la Ley 141 de 1994 y la destinacion de las

regalias

La Ley 141 de 1994, “Por la cual se crean el Fondo Nacional de
Regalias y la Comision Nacional de Regalias, se regula el derecho del
Estado a percibir regalias por la explotacion de recursos naturales no
renovables, se establecen las reglas para su liquidacién y distribucién
y se dictan otras disposiciones”, en su articulo 15 dicta la forma como
los municipios tenian que utilizar los recursos provenientes de las

regalias, asi:

ARTICULO 15. UTILIZACION POR LOS MUNICIPIOS DE LAS
PARTICIPACIONES ESTABLECIDAS EN ESTA LEY. Los
recursos de regalias y compensaciones monetarias distribuidos a
los municipios productores y a los municipios portuarios seran
destinados en el cien por ciento (100%) a inversién en proyectos
de desarrollo municipal contenidas en el plan de desarrollo con
prioridad para aquellas dirigidas al saneamiento ambiental y para
las destinadas a la construccion y ampliacion de la estructura de
los servicios de salud, educacion, electricidad, agua potable,
alcantarillado y demas servicios publicos basicos esenciales, sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 132 del Cdédigo de
Minas (Decreto-ley numero 2655 de 1988)°%. Para tal efecto y
mientras las entidades municipales no alcancen coberturas
minimas en los sectores sefialados asignaran por lo menos el

32 Decreto Ley 2655 de 1988, Articulo 132. Participacion econémica. Los municipios que perciban regalias o
participaciones provenientes de explotaciones mineras ubicadas en los territorios indigenas de que trata el
articulo 124, deberan destinar los correspondientes ingresos a obras y servicios que beneficien directamente
a las comunidades y grupos aborigenes asentados en tales territorios.
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ochenta por ciento (80%) del total de sus participaciones para
estos propositos. En el presupuesto anual se separara
claramente los recursos provenientes de las regalias que se
destinen para los fines anteriores.

El Gobierno Nacional reglamentara lo referente a la cobertura
minima.

La anterior disposicion estuvo vigente entre el 30 de julio de
1994, dia de su publicacion en el Diario Oficial, y el 20 de octubre de
2000, fecha en la que fue modificada por el articulo 12 de la Ley 619
de 2000, lo que significa que dicho precepto es el que se debe tomar
como referencia para determinar las consecuencias juridicas de los

hechos del sub examine.

La Sala precisa que por razones de favorabilidad es posible que
hechos ocurridos durante la vigencia del original articulo 15 de la Ley
141 de 1994 sean cubiertos por las precisiones del articulo 12 de la
Ley 619 de 2000, porque en dicho precepto se autorizd que

excepcionalmente y

Mientras las entidades municipales no alcancen coberturas
minimas en los sectores sefalados asignaran por o menos el
setenta y cinco por ciento (75%) del total de sus participaciones
para estos propésitos,

de donde se tiene que la nueva normatividad fue menos
exigente en la cantidad porcentual de recursos que debian destinar
los municipios al gasto social, situacion que se mantuvo en el estatuto
actualmente vigente sobre la materia (Ley 756 de 2002, articulo 14,

penultimo inciso) en el que se reitera que

Mientras las entidades municipales no alcancen coberturas
minimas en los sectores sefalados, asignaran por lo menos el
setenta y cinco por ciento (75%) del total de sus participaciones
para estos propdsitos. En el presupuesto anual se separaran
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claramente los recursos provenientes de las regalias que se
destinen para los anteriores fines.

Del articulo 15 de la Ley 141 se desprenden las siguientes
exigencias que recaen directamente en las autoridades municipales -
el alcalde- encargadas de ejecutar los recursos provenientes de las

regalias:

1). La totalidad de los recursos provenientes de las regalias se

deben destinar al gasto social;

2). La inversion debe hacerse en proyectos de desarrollo

municipal contenidos en el plan de desarrollo;

3). Prioritariamente la inversion debe estar dirigida a las
necesidades de saneamiento ambiental y la construccion y ampliacion
de la estructura de los servicios de salud, educacion, electricidad,
agua potable, alcantarillado y demas servicios publicos basicos

esenciales; y

4). Excepcionalmente, y dependiendo de las coberturas minimas
en los sectores senalados, se podra asignar por lo menos el ochenta
por ciento (80%) del total de sus participaciones para estos

propositos.

Jurisprudencialmente se ha definido la regalia como

una contraprestacion econdmica que percibe el Estado y que
estd a cargo de las personas a quienes se otorga el derecho a
explorar o explotar recursos naturales no renovables; esa
contraprestacion consiste en un porcentaje sobre el producto
bruto explotado que el Estado exige como propietario de los
recursos naturales no renovables, bien directamente o a través
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de las empresas industriales o comerciales del Estado, titulares
de los aportes donde se encuentran las minas en produccion®.

El articulo 15 de la Ley 141 de 1994 regula la destinacion
especifica de las rentas nacionales en las que participan los
municipios, facultad excepcional que asume el legislador siempre vy
cuando se den los presupuestos del articulo 359-1 de la Constitucion

Politica®.

La Corte Constitucional, cuando examiné la exequibilidad de los
articulos 14 y 15 de la Ley 141 de 1994, senald que dichas

disposiciones

son de caracter indicativo y general que se ocupan de ordenar
unas medidas razonables relacionadas con la planeacion del
gasto de inversidn social y en la definicion de unas reglas por las
cuales se establecen las correspondientes reglas de prioridad del
gasto que se debe atender con los recursos nacionales
provenientes de las regalias, atendiendo, en buena medida, a la
experiencia histérica concreta del inmediato pasado en materia
de la falta de una orientacion racional y de planeacion técnica de
la orientacion de las inversion de los recursos mencionados.

La Sala recuerda que antiguamente no existian mayores
restricciones respecto del tipo de gastos que podian asumir las
entidades territoriales con los recursos provenientes de las regalias,
pero dado el despilfarro y la corrupcién que acompafo la utilizacion de
tales ingresos llevaron a que se consagraran legalmente las

exigencias sefaladas supra.

Adicionalmente y dadas las carencias de todo orden que
ancestralmente han padecido las comarcas que tienen un subsuelo

rico en recursos naturales, el legislador consider6 conveniente que los

53 Corte Constitucional, sentencia C-567/95.
5+ Corte Constitucional, sentencia C-317/98.
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regalias se destinaran fundamentalmente al gasto publico social,
entendiéndose por tal el destinado a solucionar las insuficiencias que
padecen las areas de salud, educacion, saneamiento ambiental, agua
potable, vivienda®®, para signar las mas importantes, y que en la Ley

179 de 1994, articulo 17, inciso primero, se definid asi:

Se entiende por gasto publico social aquel cuyo objetivo es la
solucion de las necesidades basicas insatisfechas de salud,
educacion, saneamiento ambiental, agua potable, vivienda, y las
tendientes al bienestar general y al mejoramiento de la calidad
de vida de la poblacién, programados tanto en funcionamiento
como en inversion.

Como el gasto publico social corresponde a uno de los
imperativos del Estado social, alli se encuentra el fundamento por el
cual el legislador establecio que el Presupuesto de Inversion Social no
se podra disminuir porcentualmente en relacidon con el del afio anterior
respecto del gasto total de la correspondiente ley de apropiaciones
(Ley 179 de 1994, articulo 17), supuesto normativo que consulta una
realidad que impone la destinacion progresiva de mas recursos para
atender las necesidades basicas de la poblacién, no sélo por su
aumento demografico sino por la necesidad de brindar mejores

condiciones de vida a los asociados.

De lo expuesto se sigue que la utilizacion de los recursos
provenientes de las regalias en actividades diferentes a las previstas
por el legislador en la cantidad porcentual minima, no soélo constituye
un grave ataque a la convivencia social, porque se priva a la
ciudadania de satisfacer sus necesidades basicas, sino que ademas
implica la realizacion de comportamiento punible sancionable en los

términos del articulo 136 del Cédigo Penal de 1980 (Modificado por la

55 Corte Constitucional, sentencia C-541/95.
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Ley 190 de 1995, articulos 18 y 32), precepto en el que se dispone

que

El servidor publico que dé a los bienes del Estado o de empresas
o instituciones en que éste tenga parte, cuya administracion o
custodia se le haya confiado por razén de sus funciones,
aplicacién oficial diferente de aquella a que estan destinados, o
comprometa sumas superiores a las fijadas en el presupuesto, o
las invierta o utilice en forma no prevista en éste, incurrira en
prision de seis (6) meses a tres (3) anos, multa de diez (10) a
cincuenta (50) salarios minimos legales vigentes e interdiccion
de derechos y funciones publicas de uno a tres afios.

El legislador penal de 2000 reiterd la punibilidad de tal
comportamiento y lo adicioné con una referencia normativa al exigir
que esa aplicacion oficial del presupuesto perjudicara la inversion
social o los salarios o prestaciones sociales de los servidores publicos
(Ley 599, articulo 399).

4. El fraccionamiento de contratos como modalidad de

celebracion indebida

En supuestos de celebracion de contrato sin el cumplimiento de
los requisitos legales la Sala tiene dicho que para la realizacién del
tipo objetivo, es necesario (i) que el autor ostente la calidad de
servidor publico y sea el titular de la competencia funcional para
intervenir en la tramitacion, celebracion o liquidacion del contrato, y (ii)
desarrollar la conducta prohibida, concretada en la intervencion en
una de las mencionadas fases del contrato estatal sin acatar los

requisitos legales esenciales para su validez®.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de casacion de 9 de febrero de 2005,
radicacion 21547, en la que se reitera lo expresado en sentencia de Unica instancia de 13 de octubre de 2004,
radicacién 18911.
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En cuanto a la conducta prohibida descrita en el tipo penal del
articulo 146 del Codigo Penal de 1980, reitera la Corte® que ella se
concreta a "tramitar contrato sin observancia de los requisitos legales
esenciales o celebrarlo o liquidarlo sin verificar su cumplimiento”. De
manera que se esta ante un tipo penal de conducta alternativa, que
contempla tres hipodtesis a partir de las cuales se desencadena la
reaccion punitiva respecto del servidor publico revestido de la funcion
contractual, o parte de ella, a saber: por la "tramitacion" del contrato
sin la observancia de requisitos legales esenciales para su formacion,
etapa contractual que esta Sala ha precisado comprende "los pasos
que la administracién debe seguir hasta la fase de "celebraciéon" del
compromiso contractual" ; por la "celebracion" del contrato sin verificar
el cumplimiento de los requisitos legales esenciales del mismo,
incluidos, claro esta, aquellos que de acuerdo con el Estatuto de
Contratacion son de forzoso acatamiento dentro de la fase
precontractual y que constituyen solemnidades insoslayables; v,

finalmente, por su "liquidacion" en similares condiciones.

No se puede pasar por alto que la administracion publica cuando

desarrolla actividad contractual, como lo dice el Consejo de Estado

no es, ni puede ser, una aventura, ni un procedimiento emanado
de un poder discrecional, sino, por el contrario, es un
procedimiento reglado en cuanto a su planeacion, proyeccion,
ejecucion e interventoria, orientado a impedir el despilfarro de los
dineros publicos®.

De lo anterior se tiene que en los términos de la Ley 80 de 1993
la contratacidn estatal es el resultado de estudios, disefos y proyectos

requeridos, que llevan a la elaboracion de los pliegos de condiciones o

57\/éase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de casacién de 9 de febrero de 2005,
radicacion 21547.

*% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 1de junio de
1995.
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términos de referencia con antelacion al procedimiento de seleccién

del contratista o a la firma del contrato.

Dependiendo del monto al que ascienda un contrato celebrado
por la administracion publica se sigue que las etapas para llegar a la
suscripcion del contrato pueden resultar mas o menos complejas, de
modo que los asuntos que implican las mas grandes inversiones

imponen el tramite de la licitacion publica.

De acuerdo con lo que establecia el articulo 3° del Decreto 855
de 1994 vigente para el momento en que tuvieron lugar las
contrataciones que dieron lugar al presente proceso, en orden a
satisfacer el postulado de seleccidon objetiva del contratista, propdsito
que el legislador no declina en el tramite simplificado de contratacion
directa, es menester agotar diversas exigencias impuestas bien en
funcion de los recursos que se van a comprometer a través del

contrato, ora por la complejidad del objeto a desarrollar.

De esta forma establece la norma en cita que tratandose de
contratos de menor cuantia cuyo valor sea igual o superior a cien
salarios minimos legales mensuales y al mismo tiempo superen el
cincuenta por ciento (50%) de la menor cuantia establecida para la
respectiva entidad estatal en términos del articulo 24 de la Ley 80 de
1993, ademas de la obtenciéon de por lo menos dos ofertas escritas,
debe hacerse de manera antecedente invitacion publica a través de
un aviso colocado en un lugar visible de la misma entidad por un
término no menor de dos dias, requisito ultimo que puede obviarse si
la necesidad inminente del bien o servicio objeto del contrato no lo

permite, de lo cual, en todo caso, debe dejarse constancia escrita.

% Posteriormente derogado por el 29 del Decreto 2170 de 2002.
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A su turno, la misma disposicion prescribe que la solicitud de
oferta debe ser escrita cuando la complejidad del objeto a contratar
asi lo amerite, al paso que se puntualiza como ella debe contener por
lo menos la informacidén basica sobre las caracteristicas generales y
particulares de los bienes, obras o servicios requeridos, las
condiciones de pago, los términos para su presentacion y demas
aspectos que se estime den claridad al proponente sobre el contrato

que se pretende.

Habilmente algunos ordenadores del gasto, con evidente
desconocimiento de los principios que imperan en el proceso de
contratacion estatal, evitan acudir a la licitacion publica mediante el
fraccionamiento de la obra a contratar y, por ello, en lugar de hacer
una convocatoria abierta y transparente en procura de seleccionar
objetivamente la mejor propuesta, dividen la obra en diferentes niveles
y segmentos para con ello tener la facultad de seleccionar
directamente los varios contratistas que ejecutaran las obras, las que

examinadas en un contexto global constituyen un solo proyecto.

De tal suerte que el fraccionamiento contractual al que se hace
referencia es aquel que resulta del examen de una labor en la que el
todo se puede consolidar en un solo acto, y que por lo tanto la
ejecucidn de una obra deberia ser adjudicada a un solo contratista
mediante proceso de licitacion publica, pero que con el propdsito de
eludir tal procedimiento termina siendo entregada en forma directa y

segmentada a uno o varios proponentes.

Lo dicho significa que cuando se habla de fraccionar contratos

no se pretende hacer referencia al contenido y consecuencia juridicos
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previstos en los Decretos 150 de 1976 y 222 de 1983, sino a su

contenido gramatical.

5. El caso concreto

El censor pretende que se case la sentencia y en su lugar se
absuelva al procesado porque el Tribunal incurrid en una serie de
errores. Por razones metodoldgicas, dada la identidad tematica que
tienen los cargos primero y segundo, la Sala procedera a
responderlos conjuntamente; posteriormente se abordara el examen

del cargo tercero.

5.1. Cargos primero y segundo:

El demandante sefala que el Tribunal incurri6 en una serie de
errores de hecho por suposicion, omision de pruebas vy
desconocimiento de las reglas de la sana critica, lo que implicd una
violacién indirecta de la ley sustancial al condenar al procesado por
los delitos peculado por aplicacion oficial diferente y celebracion

indebida de contratos al procesado.

Dejando de lado las deficiencias que se observan en el discurso
l6gico juridico elaborado por el censor y que oportunamente fueron
advertidas en el concepto fiscal, la Sala reitera que el recurso
extraordinario de casacion entendido como control constitucional y
legal de las sentencias proferidas en segundo grado, no es sede
adicional para continuar el debate con meros enunciados de censura
sobre las pruebas, como cuestionar su credibilidad, los hechos

investigados y la responsabilidad del procesado, aspectos que se

Pagina 39 de 50



Casacion N° 29206
C/. ALCIBIADES SALAMANCA LEON

cumplieron en las instancias y concluyeron con el fallo de segundo

grado.

El ataque dirigido al fallo del Tribunal por via de la violacion
indirecta imponia al demandante especificar si los errores de hecho
debian ser calificados como de existencia, identidad o raciocinio,
establecer su prelacion y tratarlos en acapites separados, porque los
argumentos referidos al primero no son compatibles con el segundo y
tercero por la naturaleza distinta de los desaciertos probatorios que se

alegan.

Empece de lo anterior la censura carece de una argumentacion
solida que permita desvirtuar la correccion del fallo impugnado;
tampoco consigue demostrar que las pruebas supuestamente
omitidas, tergiversadas o valoradas con desconocimiento de la sana
critica, tengan la trascendencia suficiente como para que la Sala sea

persuadida de la necesidad de casar la sentencia demandada.

Examinados los hechos y las pruebas que demuestran la
ocurrencia de los mismos asi como la tipicidad de la conducta
atribuida al procesado, se tiene que concluir que inexorablemente los

cargos no deben prosperar.

a). En relacion con el delito de peculado por destinacion oficial
diferente, y teniendo en cuenta las circunstancias de factum y de iuris
delimitadas en la acusacion, surgen demostrados los siguientes

hechos:
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a1). El presupuesto municipal de Aguazul para el afo 1998 fue
de $25.744'633.705,95, de los cuales $18.210°864.909,92

correspondian a ingresos percibidos por concepto de regalias.

De la cifra anterior se destinaron a proyectos relativos al gasto
publico social $10.827'797.050,86 y a propodsitos diferentes
$7.993'205.818,68.

a2). En 1999 el presupuesto general de rentas y gastos del
municipio de Aguazul ascendio a $32.955'229.074,17 y se certificaron
como producto de regalias $32.161'656.025,00.

El gasto social alcanzé la cifra de $17.205°048.034,87 y otros
egresos fueron fijados en $13.626'981.848,26.

Los anteriores hechos estan demostrados de manera fehaciente
por medio de pruebas documentales legal y oportunamente aportadas
al proceso®, cuya fuerza persuasiva, derivada de la claridad vy
concrecién, confiabilidad de las fuentes, capacitacion vy
responsabilidad de sus autores, permiten darle pleno valor y, a partir
de ellas, adquirir el grado de certeza suficiente para concluir que el

procesado realizé el comportamiento punible a él atribuido.

El cuestionamiento que se hace por la censura a las auditorias
realizadas por la autoridad constitucionalmente encargada de ejercer
el control fiscal no tiene la fuerza suficiente como para derrumbar las
conclusiones que del mismo se pueden extraer, de donde se sigue

que se mantiene incélume al punto de poderlo exhibir como elemento

5 Véase: (i) Cuaderno anexo original 16 que contiene informacién recolectada por el CTl, (i) certificacidn de
ANTONIO SAVINO LLOREDA, Coordinador de Regalias de Ecopetrol, y (iii) Informe de Auditoria a las Regalias
del Municipio de Aguazul elaborado por la Contraloria General de la Republica.
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fundamental de la critica probatoria que sirve de sustento al fallo de

condena.

Es evidente, como lo expresa el Tribunal, que cuando se

destinan recursos para cubrir los gastos que se derivan de

la designacion de una asesora externa, el arrendamiento para
dependencias de la administracion municipal o pago de (el
servicio) de teléfonos de las mismas, la adquisicion de un
apartamento para vivienda del alcalde, o la compra de
combustibles o repuestos para los vehiculos de la
administracion, no puede pretenderse que no se tengan como
gastos de funcionamiento... (mas cuando tales egresos) no se
encuentran ligados o dependientes de proyectos ubicados en el
plan de desarrollo, ni tienen relacién alguna con los cumplidos
con los recursos provenientes de las regalias®’.

El demandante sefiala algunas pruebas como omitidas o
tergiversadas pero olvida que en lo atinente a las regalias y la
destinacion especifica que se debe dar a ellas, la demostracion del
peculado por aplicacion cuando se realizan gastos en contra de las
disposiciones presupuestales resulta sencilla, porque basta establecer
el monto total de las regalias recibidas por un ente territorial y la
cantidad destinada a la inversion social para saber si se alcanzé el

porcentaje establecido en el articulo 15 de la Ley 141 de 1994.

Tal operacion matematica arroja como resultado indiscutible que
ALCIBIADES SALAMANCA LEON, en su condicion de alcalde municipal de
Aguazul, Casanare, no cumplié con la obligacion legal de destinar al
gasto social el 80%, y ni siquiera el 75% para hacer referencia a la
norma posterior mas favorable, de las regalias que recibié durante los
afnos 1998 y 1999, hechos que por no ser desvirtuados por el

casacionista impiden acceder a sus pretensiones.

¢! Sentencia de segunda instancia, folio 11.
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b). Y respecto del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales ocurre una situacion similar porque la relacion de
contratos celebrados, los montos pactados, las fechas de suscripcion
y el objeto desarrollado permiten concluir que las negociaciones
finiquitadas con Sattler y Cia., las adquisiciones destinadas al Colegio
Camilo Torres, las obras de alcantarillado, sardineles y el muro de
gavion, debieron ofertarse y adjudicarse previa licitacién publica en

atencion al monto global que alcanzaban los contratos mencionados.

Pero como el propdsito del alcalde no encajaba con los
postulados que rigen la contratacidon administrativa, decidié tomar el
camino de la opacidad y el favorecimiento para entregar los contratos
a una misma persona, como ocurrid con la empresa Sattler y Cia., o a
varias, como es el caso de las obras publicas, como si en el ejercicio
de la funciéon publica se pudiera acudir a la ejecucion de actos de
beneficencia a favor de contratistas previamente determinados
eludiendo la licitaciéon publica que resultaba imperativa para poder

llegar a la firma de los contratos citados.

En contra de la irrelevante prueba a que hace alusiéon el
casacionista para fundamentar los cargos primero y segundo de la
demanda se erigen diferentes medios de prueba que, decretados y
aportados legalmente y sometidos a la controversia propia del proceso
penal, demuestran una verdad concreta y particular irrebatible: la
contratacion en el municipio de Aguazul durante el tiempo que
ALCIBIADES SALAMANCA LEON se desempeid como alcalde se manejé

de acuerdo con sus personales dictados.
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La anterior afirmacion se deriva de lo expuesto por ISIDRO
MALAVER PATINO (Secretario de Educacion), LuiS ENRIQUE PINILLA
HOLGUIN (funcionario de la Secretaria de Obras publicas), TULIA NELLY
LoPEZz LOPEZ (funcionaria municipal y alcaldesa encargada), quienes
expusieron que en los contratos celebrados para dotar la sala de
cémputo del Colegio Camilo Torres, el alcantarillado y demas obras,
respectivamente, el alcalde SALAMANCA LEON tenia el manejo juridico
y técnico del proceso de seleccion, de modo que intervenia desde el
disefio de la necesidad, su valor, la determinacion de las personas
invitadas a cotizar u ofertar bienes u obras, y, por supuesto, la

seleccion del contratista.

El fraccionamiento contractual es evidente cuando se verifica
que, por ejemplo, la adquisicion de los computadores destinados al
Colegio Camilo Torres se hizo por medio de dos contratos suscritos el
20 de noviembre de 1998 por montos similares ($34'987.500 y
$34’995.000) que sumados superaban el monto maximo autorizado

para la contratacion directa (articulo 24 de la Ley 80 de 1993).

La misma situacion se repitié en la contratacion que tenia como
proposito poner en funcionamiento una planta procesadora de lacteos,
porque entre el 9 de noviembre y el 14 de diciembre de 1998 fueron
elaborados un total de ocho contratos por un valor global de
$376°810.804,00, cifra que imperaba acudir a la licitacion publica pero
que en aras de birlar las exigencias de la contratacion publica se
recurrid a la espuria formula de la segmentacién contractual para

mantenerse dentro de los limites de la contratacion directa.

En fin, las actividades cumplidas por el procesado no fueron

cumplidas en el marco de una funcién publica dirigida a la satisfaccion
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de las necesidades generales, y tampoco se ejecutaron en el marco
de los principios que por mandato constitucional deben ser la guia de

quienes tienen la atribucion de ordenar el gasto publico.

5.1. Cargo tercero:

Se reclama la existencia de una vulneracion directa de la ley
sustancial al estimarse que el Tribunal desconocié que el 20% de las
regalias que reciben los municipios pueden destinarse a otros

menesteres diferentes al gasto publico social.

Como quedo enunciado ut supra el articulo 15 de la Ley 141 de
1994, asi como las disposiciones que le han sucedido en el tiempo®,
guardan plena identidad, corresponden a una misma filosofia de
control y en razéon de los fundamentos del Estado buscan que los
recursos de las regalias se destinen a la satisfaccion de las
necesidades basicas de la poblacién; la mas destacada diferencia
esta dada por la cantidad minima de tales arbitrios que deben ser
destinadas al gasto publico social pues mientras en la norma vigente
para la época de los hechos se exigia un 80% en los preceptos
posteriores modificatorios el porcentaje se redujo a un 75%, supuesto
que por favorabilidad debe ser tenido en cuenta para determinar las

consecuencias penales.

En el presente asunto quedé demostrado con los documentos
iddneos y necesarios que se requeria (acuerdos municipales, informes
de auditoria fiscal, etc.) que el alcalde procesado, actuando en su
calidad de ordenador del gasto, decidié en forma libre y autonoma

destinar cantidades inferiores al 75% de las regalias

% Articulos 12 de la Ley 619 de 2000 y 14 de la Ley 756 de 2002.
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al saneamiento ambiental... la construccién y ampliacion de la
estructura de los servicios de salud, educacion, electricidad,
agua potable, alcantarillado y demas servicios publicos basicos
esenciales,

como lo ordena el articulo 15 de la Ley 141 de 1994, situacion
que desborda la simple incorreccidon administrativa o disciplinaria para
trascender al campo de lo punible en tanto el Codigo Penal tiene tales
conductas como propias del peculado por aplicacion oficial diferente
(Cédigo Penal de 1980, articulo 136 y Cdédigo Penal de 2000, articulo
399) .

Como fuera sefialado en el concepto fiscal, el reproche
formulado es intrascendente porque bien sea que se acuda al articulo
15 de la Ley 141 o al articulo 14 de la Ley 756 de 2002, el alcalde-
procesado incumplid con el deber de destinar las cantidades minimas
de los recursos provenientes de las regalias para el gasto social,
conducta reiterada en las anualidades mencionadas y que constituyen
grave quebrantamiento de las reglas que rigen el funcionamiento de la
Administracion en su labor de satisfacer los intereses generales de los

ciudadanos.

El cargo no prospera.

6. Casacion oficiosa

El Procurador Delegado para la Casacion advierte una
inconsistencia en la sentencia porque se impusieron al condenado dos
penas de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por 36 y 85 meses, circunstancia contraria al principio del non

bis in idem e impropia en un proceso de dosificacion punitiva.
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En todo proceso de individualizacion de la pena cuando el
procesado debe responder por un concurso de delitos deben ser
atendidas las reglas que gobiernan cada pena y las del concurso de
punibles. Y cuando ocurre, como en el asunto sub examine, que una
pena ordinariamente considerada como accesoria aparece dispuesta
como principal, no es razonable acudir a las reglas generales de la
pena en cuanto a su extension sino que se debe contraer la sancion a
las cantidades limitadas expresamente por la norma concreta, de
donde se concluye que erré el Tribunal al imponer dos veces una

misma pena.

Para la época de los hechos en el Cddigo Penal se tenia
previsto que la pena accesoria de interdiccion de derechos vy
funciones publicas (articulo 50) podia tener una duracidon maxima de
10 anos (articulo 44, modificado por la Ley 365 de 1997, articulo 3°),
pero para los delitos de peculado por aplicacion oficial diferente y
celebracion indebida de contratos se determind por el legislador que
dicha pena seria principal y su maximo fue fijado en 3 y 5 afios,

respectivamente (articulos 136 y 146).

La nueva codificacion de 2000 habla de inhabilitacion para el
gjercicio de derechos y funciones publicas, denominacion que
cualitativamente corresponde a la mencionada interdiccion de
derechos y funciones publicas de 1980 y la extendié hasta por 20
anos (articulo 51). Respecto de los delitos ya referenciados
originalmente la consagré como principal y determiné un maximo de 3
y 12 afos para el peculado por aplicacion oficial diferente y
celebracion indebida de contratos (articulos 399 vy 410)

respectivamente, de donde se deriva que por favorabilidad cobra
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vigencia ultractiva el precepto derogado vigente para la época de los

hechos juzgados.

Establecido que las penas de interdiccidon deben gobernarse por
lo previsto en la legislacion penal de 1980, teniendo en cuenta que de
acuerdo a las reglas del concurso (articulo 26) la pena puede
acumularse (articulo 27), y siguiendo la regla de privilegiar la
aplicacion de la pena principal sobre la accesoria, se establece que el

término de inhabilitacidn sera de treinta y seis (36) meses.

Tal cantidad es respetuosa del principio de legalidad porque por
el concurso de delitos que ha sido juzgado SALAMANCA LEON la
cantidad de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas podia llegar hasta los 96 meses; asi mismo, se respeta el

analisis del Tribunal y el sentido final de su decision.

A mérito de lo expuesto, la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, y de comun acuerdo con el criterio

de la Procuraduria,
RESUELVE:
1°. NO CASAR la sentencia impugnada.
2°. CASAR parcialmente y de oficio la sentencia impugnada,
para condenar al procesado ALCIBIADES SALAMANCA LEON a la pena

principal de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas por el término de treinta y seis (36) meses.
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3°. En lo demas, el fallo impugnado se mantiene incélume.

4°. Contra esta decisiéon no procede recurso alguno.

Copiese, notifiquese, cumplase y devuélvase al Tribunal de

origen.

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ ALFREDO GOMEZ QUINTERO
MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN
JORGE LUIS QUINTERO MILANES YESID RAMIREZ BASTIDAS

Pagina 49 de 50



Casacion N° 29206
C/. ALCIBIADES SALAMANCA LEON

JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA JAVIER ZAPATA ORTIZ

TERESA RUIZ NUNEZ
Secretaria.
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Republica de Colombia
Corts Suprema de Justicia

OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE
Magistrado Ponente

SC2769-2020

Radicaciéon n° 76001-31-03-003-2008-00091-01

(Aprobada en sesién de doce de junio de dos mil diecinueve)

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil
veinte (2020).

Decide la Corte el recurso de casacién interpuesto por
Cruz Blanca EPS S.A. frente a la sentencia de 18 de julio de
2014, proferida por la Sala Civil del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, dentro del proceso ordinario de
Jorge Hugo Giraldo Torres y Clara Eugenia Ordofiez, en
nombre propio y en representacién de sus hijos menores
Jorge Hugo, José Valentin, Marco Leandro y Santiago
Giraldo Ordoifiez, contra la impugnante y la Clinica
Santillana de Cali S.A.

I.- EL LITIGIO

1.- Los accionantes solicitaron que se declararan

contractualmente responsables a las demandadas por su
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falta de cuidado y diligencia en la prestacién de servicios
médicos brindados a Santiago Giraldo Ordofiez, por 1o que
deben indemnizarles en forma solidaria los perjuicios
morales como integrantes del grupo familiar, estimados en
100 salarios minimos legales mensuales vigentes para cada
uno, asi como los fisiologicos causados al paciente y los
materiales ocasionados al progenitor Jorge Hugo Giraldo
Torres, a titulo de lucro cesante consolidado y futuro, ya
que debe destinar el 25% de sus ingresos en la atencion de

su descendiente.

Como sustento informan que Jorge Hugo Giraldo
Torres es cotizante de Cruz Blanca EPS S.A., donde tiene
afiliados como beneficiarios a su cényuge e hijos, razén por
la cual dicha entidad se encargdé del control prenatal de
Santiago Giraldo Ordofiez, quien nacié en la Clinica
Santillana el 10 de mayo de 2005 en condiciones normales

y le aplicaron las vacunas de Polio y B.C.G el 1° de junio.

Pasados 20 dias, la madre se percaté de que el bebé
estaba inquieto y tenia fiebre, lo que buscé contrarrestar
con acetaminofén y baiio, pero al persistir los sintomas
decidié llevarlo el 24 de ese mismo mes a la Clinica
Santillana de Cali, donde el médico de urgencias recomendé
seguir con el mismo tratamiento, que no era el indicado
porque debid retornar al otro dia en dos oportunidades sin
que fuera revisado con prontitud, a pesar de que

convulsiond dos veces y se lo hizo saber a la enfermera de

turno.
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En vista de la insistencia de Clara Eugenia, a eso de la
una de la tarde el pediatra César Cruz Roa examind al
infante en medio de una convulsién prolongada y, ante una
sospecha de meningitis, ordené que le suministraran
Midazolam, asi como la practica de una glucometria y un
TAC cerebral simple. Cerca de las 9.00 p.m. el nifio
desperto inquieto v la doctora Angélica Duran lo sedé para
hacerle una «puncién lumbar que no fue posible por falta de
frascos estériles antibidticos, asi que dispuso hospitalizario
alrededor de las 10.00 p.m. y lo valoré a las 6.55 a.m.,
mientras sufria un episodio convulsivo que cedié luego de

aplicarle Valium.

El 26 de junio a las 7.00 a.m. el médico Harold R.
Urbano, luego de averiguar si le habian aplicado terapia
respiratoria, mandé que le colocaran oxigeno y €l envio a
una Unidad de Cuidados Intensivos Pediatrico, por lo que
fue remitido a la UCI Pediatrica de la Clinica Valle del Lili a
las 9.00 am. con un diagnostico de «bronguiolitis
sobreinfectada, sindrome compulsivo, descartar meningitiss y
un reporte de que el envio se debié a haberlo hallado

«somnoliento, casi estuporoso, con disnea moderadar.

El nuevo centro hospitalario lo recibié en regulares
condiciones, febril, somnoliento, con disnea y «crisis
convulsivas ténico clénicas focalizadas del hemicuerpo
derecho; se le hizo impresién diagndstica de meningitis y al
realizarle «puncién lumbar resultd «patolégica con aspecto
turbio, presencia de abundantes polimorfonucleares y un

latex positivo para neumococor». Permanecié alli en
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condiciones regulares de salud, sedado y con soportes
ventilatorio y «atrépico» hasta que superd la crisis, pero
quedé con problemas en el desarrollo neuroldgice, ciego y
sordo, como consecuencia de la deficiente valoraciéon en la

primera institucion (fls. 52 al 63 cno. 1).

2.- Cruz Blanca EPS S.A se opuso y excepciond
sinexistencia de causalidad», «cumplimiento de las
obligaciones contractuales», «inimputabilidad de las
presuntas consecuencias del acto médicor e «inexistencia de
solidaridady {fls. 130 al 150 cno. 1).

La Clinica Santillana de Cali S.A. guardo silencio, pero
en la audiencia del articulo 101 del Cadigo de
Procedimiento Civil comparecié Clinica Santillana S.A. para
que se tomara nota de que corresponde a una persona

juridica diferente de la anterior (fls. 223 al 239 cno. 1).

3.- El Juzgado Tercero Civil del Circuito de Cali, en
sentencia de 22 de julio de 2013, desestimé las defensas,
declaro civil y solidariamente responsables a las personas
juridicas por los dafos ocasionados a Santiago Giraldo
Ordoniez y su familia cercana, condenandolas a pagar en
salarios minimos mensuales legales vigentes, al
directamente afectado, 250 por darios a la vida de relacion y
100 por perjuicios morales. Por ese ultimo concepto igual
monto para cada uno de sus padres Jorge Hugo y Clara
Eugenia, mientras a sus hermanos Jorge Hugo, José
Valentin y Marco Leandro, les reconocié individualmente 50
(fis. 984 al 1009 cno. 1).
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4.- El superior, al desatar la apelacion de Cruz
Blanca EPS S.A., confirmé la determinacién {fls. 47 al 68

cno. 5).

II.- FUNDAMENTOS DEL FALLO IMPUGNADO

No existe duda de que los promotores estan
legitimados para reclamar la reparacion, ya que a pesar de
la diferencia en el interés del lesionado y el de sus parientes
su titularidad se respalda en los articulos 2341 y 2342 del
Cédigo Civil, en lo que jurisprudencialmente se ha
reconocido como la «doctrina del contragolpe o de rebotes
que habilita este camino a quienes se ven afectados por el
hecho danoso por detentar algiin beneficio o interés moral o
patrimonial que ha quedado cercenado, conculcado o

menascabado y asi se dijo en C3J SC-084-2005, 18 may.
2005, rad. 14415.

La legitimacion en la causa por pasiva esta dada ya
que el libelo se dirige contra la EPS de la cual es
beneficiario el infante y la IPS donde se desembocd el
padecimiento. Toda vez que en el régimen de seguridad
social en salud existe solidaridad entre las entidades y
personas vinculadas al acto médico, cualquiera de los
intervinientes en la relacion puede demandar a la entidad

promotora de salud encargada de la afiliacion.

Los problemas juridicos a dilucidar dentro de los

limites de la apelacién, consisten en determinar si a la EPS
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le cabe responsabilidad por los actos de los médicos
adscritos a una de las IPS de su red de prestadores del
servicioc de salud, siendo que su funcién es netamente
administrativa; constatar si se comprobaron los elementos
que la estructuran, especificamente el nexo causal entre el
proceder de la IPS y el dano irrogado al infante; y si fue

excesiva la tasacion de perjuicios morales.

Al margen de la clasificacién tradicional entre
responsabilidad contractual si quien pide es el directo
afectado y extracontractual cuando el perjuicio es de
quienes lo sufren de manera refleja, el estudio se concreta a
un tipo de responsabilidad por dafos causados en la praxis
meédica y las consecuentes implicaciones que esto tiene en
las instituciones del sistema de seguridad social en salud

por el correlativo incumplimiento de los deberes de indole
legal,

En cuanto a la responsabilidad de las Instituciones
Prestadoras de Salud, de antafio la Corte en CSJ SC 8 sep.
1998, rad. 5143 y SC 26 nov. 2010, rad 1999-08667-01,
dejo sentado que de los convenios con sus pacientes surgen
diferentes obligaciones, esto es las derivadas del acuerdo y
las que por ley le pertenecen, ya sea por «el acto médico
propiamente dicho, en ciertos actos de asistencia sanitaria
de cardcter awaliar o en la actividad de hospitalizaciéns. Sin
embargo, al entrar a regir la Ley 100 de 1993 y concurrir
nuevas instituciones vinculadas en la prestacion del
servicio esa posicion se revalud para hablar de un «criterio

de responsabilidad basado en la generacion de un riesgo en
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la salud del paciente por parte de la institucion, {...) cuando
es ésta quien potencializa las posibilidades de su ocurrencia,
lo que bien puede implicar el deber de la institucion de

asumir las consecuencias derivadas de aguelb.

Independientemente del vinculo que une a las
Entidades Promotoras de Salud con sus afiliados y
beneficiarios lo relevante es determinar el alcance de las
obligaciones adquiridas por aquellas, segun los
lineamientos de los articulos 177 al 179 y 183 de la Ley 100
de 1993, consistentes en organizar y garantizar la
prestacién de los servicios de salud del plan obligatorio de
salud, lo que implica «disponer y preparar un conjunto de
personas calificadas (Instituciones prestadoras de servicios
de salud y profesionales en dreas relacionadas), incluidos los
medios adecuados» con ese fin, fuera de que se presten de
acuerdo con los criterios cientificos de las instituciones y
médicos tratantes, asi como establecer procedimientos de
control en pos de que la atencién brindada por las IPS sea

integral, eficiente, oportuna y de calidad.

Aunque pareciera que se trata de una actividad
netamente administrativa de consecucion o recaudo de los
recursos humanos, fisicos y técnicos para la prestacién del
plan obligatorio de salud, tal labor también conlleva emitir
autorizaciones para que las consultas médicas y los
procedimientos terapéuticos puedan llevarse a cabo, a mas
de contratar con una red de servicios especializada en
diferentes patologias, por lo que al ponerlos a disposicion

responden cuando «el paciente, sea afiliado o beneficiario,
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recurre a aquellos para la recuperacién de su salud, es decir,
cuando la prestacion del servicio de salud o relacién
paciente-médico, tiene como soporte o explicacion el vinculo
contractual ora legal subyacente entre la EPS y el afiliado o
sus beneficiarios», como se dijo en CSJ SC rad. 1999-
00533-01.

En consecuencia, al margen de la naturaleza de la
relaciéon entre el afiliado y su EPS, si se presenta una
equivocada praxis meédica en que aquel sufra una pérdida
de salud en manos de la IPS, ipso jure, nace una
responsabilidad solidaria de ésta y la EPS a la que esté
vinculado, porque los galenos y centros hospitalarios obran
como ejecutores de la obligacidn principal radicada en la
EPS, y su deber de propender por la idoneidad de los

mismos es de origen legal.

En esta oportunidad quedé por fuera de discusion que
la Clinica Santillana S.A. brindé la atencién al menor
Santiago Giraldo Ordéfiez como IPS vinculada a Cruz
Blanca EPS, sin que sea necesario acudir a la incipiente
propuesta de sresponsabilidad institucional, que opera en
eventos de dificil demostracidon por el paciente de la
culpabilidad, cuando aqui basta con escudrinar la
presencia de los elementos para imputar la responsabilidad
civil reclamada, como son «la existencia de un contrato, el
acaecimiento de un dario y su consecuente perjuicio material
y moral, la relacién o vinculo entre el dario y la actividad
medica; y por ultimo la imputabilidad a titulo de dolo o
culpan.
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El nexo entre Cruz Blanca y Jorge Hugo Giraldo, que
vincula a su hijo Santiago en calidad de beneficiario, se da
por sentado y no fue materia de discusidn; mientras que el
menoscabo en la salud del nifio luego de ser tratado por la
IPS se extrae de la historia clinica, ya que «presentd
secuelas neurclégicas que le ocasionaron “retraso psicomotor,
secuelas sensoriales corticales viso-auditivas/ trastorno
deglucion con gastrostomia/ epilepsia focal origen
estructural/ secuelas MEB- encefalopatia hipoxica (sic)
neonatal {...)"», lo que también le generé una afectaciéon
moral tanto a él como a sus padres y hermanos, que

resultan comprometidos en su cuidado y proteccion.

Vista la evolucién que consta de los reportes entre el
24 de junio y el 11 de julio de 2005, lo indicado cuando uno
de los médicos se percatéo de que el menor podia padecer
una meningitis y que no podia hacer la puncién lumbar por
ausencia de frascos estériles para depositar el liquido
encefalorraquideo, era enviarlo inmediatamente a un centro
hospitalario con los servicios necesarios para contrarrestar
la patologia presentada, a fin de que alli le hicieran los
examenes de rigor sobre la presencia de bacterias o virus,

no esperar que se agravara la situacion.

Desde un analisis con fundamento en la experiencia y
la sana critica, la falta de atencién oportuna en un recién
nacido con «diagnéstico presuntivo de meningitis» conduce a
que la enfermedad se desate con toda la aquiescencia y

facilidad, al no existir restriccion o barrera médica que
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impida su desarrollo y posteriores consecuencias, lo que es
insuficiente para endilgar responsabilidad a la apelante,
debiéndose auscultar si la IPS y su equipo médico actuaron
de manera diligente y esmerada o, por el contrario, en
forma dolosa o culposa, conforme a los criterios
jurisprudenciales establecidos en CSJ SC 5 mar. 1940; SC
26 nov. 1986; SC 30 ene. 2001, rad. 5507; SC 11 sep.
2002, rad. 6430 y SC 13 sep. 2002, rad. 6199.

En esta ocasion la pruecba testimonial y documental
arroja la existencia de un retardo en utilizar los medios que
dieran certidumbre sobre el diagndstico del menor, asi como
en la remision al lugar especializado en el tratamiento de
enfermedades de alto riesgo, ya que en eso coincidieron
stodas las personas convocadas en el pleitor, de lo que se
weolumbra, que los resultados en gradoe de probabilidad st
hubiesen podido ser diferentes», por lo que fue debidamente
acreditada «la falta de diligencia y cuidado de la institucién
prestadora de salud» y establecidos a cabalidad todos los

presupuestos de la responsabilidad civil, de la que es

solidaria Cruz Blanca EPS.

Frente a los perjuicios morales, que son de tasacién
discrecional del fallador y no un asunto de cuantificacion
por perito, se encuentra conducente la estimacién que hizo

el a quo en vista de la discapacidad permanente con que
quedé el infante.

10
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III.- LA DEMANDA DE CASACION

Recurné en casacion Cruz Blanca EPS S.A. y formula
dos ataques por la causal primera del articulo 368 del
Cadigo de Procedimiento Civil, que se desataran en el orden
propuesto, bajo los parametros de esa compilacién ya que
estaba vigente en la época en que se Interpuso la
opugnacién (1° de agosto de 2014), a la luz del numeral 5
del articulo 625 de la Ley 1564 de 2012.

PRIMER CARGO

Acusa la violacion directa de los articulos 2344 del
Cédigo Civil, por aplicacién indebida; 177, 178, 179 y 183
de la Ley 100 de 1993 y el 2° del Decreto 1485 de 1994, por

interpretacién errénea.

Segiun el Tribunal las EPS, asi no brinden
directamente servicios médico asistenciales, responden
solidariamente con las IPS por los dafios causados a los
pacientes cuando se presten de manera deficiente, tardia,
inoportuna o equivocada, en vista de que deben asegurar y

garantizar su idoneidad.

Esa conclusidon es equivocada porgue ninguna norma
del ordenamiento juridico asi lo establece y ~cuando no hay
ejecucién de conducta alguna, por accién o por omision, que
concurra a la causacion del dario, bajo ninguna circunstancia
puede predicarse el surgimiento de la obligacion

indemnizatoria», como dispone en su recta inteligencia el

11
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articulo 2344 del Codigo Civil, ya que es imprescindible que
al hablar de maultiples responsables «el sweto respecto de
quien se predica solidaridad en la obligacion de resarcir
haya concurrido con su conducta a la generacién del darios,
como se explicé en CSJ SC 11 sep. 2002, rad. 6430. Pensar
en contrario llevaria a imponer la carga resarcitoria a quien

nada tuvo que ver con la generacion del dario.

No puede decirse de manera general y absoluta que
existe un solidaridad ciega de las EPS porque les
corresponde prestar el servicio, directa o indirectamente,
toda vez que si su obligacién se limita a permitir que el
paciente sea atendido en una institucién en desarrollo de
sus funciones legales y asi sucede, queda libre de responder
en forma solidaria por los perjuicios que sean consecuencia
de la deficiente, inadecuada o inoportuna prestacién del

servicio.

Revisados los articulos 178 y siguientes de la Ley 100
de 1993, lejos estan de consagrar dicha responsabilidad
solidaria de la EPS por los dafios que sufre un paciente
atendido por una IPS o la carga de garantizar que los
profesionales de éstas cumplan con todos los protocolos y
sigan los procedimientos que la ciencia médica aconseja,
como equivocadamente dedujo el ad quem. Tales preceptos
a lo sumo prevén es que «al paciente, usuario, afiliado,
cotizante, etc, se le va a prestar un servicio y que éste va a

estar cubierto por los respectivos planes de salud».

No se desconoce el contenido de CSJ SC 17 nov. 2011,

12
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rad. 1999-00533-01, donde se senalé en forma general que
las EPS responden solidariamente con las IPS, en virtud del
deber que tienen de asegurar y garantizar que los servicios
prestados a los usuarios sean idéneos y eficaces; sin
embargo, tal precedente no es fruto de una jurisprudencia
constante o inveterada de la Corte ni constituye doctrina
probable, por lo que resultaria 1util abordar de nuevo el
estudio del tema, con mayor razéon cuando alli se invoca el
articulo 2° del Decreto 1485 de 1994 como sustento y en su

texto nada aflora sobre el particular.
CONSIDERACIONES
1.- Del Sistema de Seguridad Social en Salud

La seguridad social, que tiene la categoria de derecho
humano universal, corresponde a un sistema estructurado
para obtener la satisfaccion de los derechos €condmicos,
sociales y culturales de toda persona, en pos de su libre
desarrollo y con respeto a la dignidad que merece cada
individuo. Su trascendencia es tal que el articulo 48 de la
Constitucion Politica la define como un «servicio publico de
cardcter obligatorio» a prestar bajo la «direccién, coordinacion
y control del Estados, con la precisién de que es un derecho

irrenunciable.

Precisamente, una de sus manifestaciones es el
servicio de salud, que se trata individualmente en el
articulo 49 ibidem como un servicio publico a cargo del

Estado y cuyo acceso debe ser garantizado a la luz de los
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aprincipios de eficiencia, universalidad y solidandacd», bajo
los cuales pueden prestarlo entidades privadas sujetas a
vigilancia y control oficial, ofreciendo mayor énfasis de
proteccién a la poblacién mas vulnerable, toda vez que los
articulos 44 y 50 ejusdem prevén que «la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad socialb son derechos
fundamentales de los nifics ¥ que los menores de un aifo
que no cuenten con cobertura tendran derecho a recibir
atencion gratuita en todas las institucienes de salud que

reciban aportes del Estado.

Con el propésito de desarrollar esos preceptos de
orden superior, se expidid la Ley 100 de 1993 por medio de
la cual se cre6 el Sistema de Seguridad Social Integral, que

se rige por los principios del articulo 2, asi:

a) Eficlencia. Es la mejor utilizacién social y econémica de los
recursos administrativos, técnicos y financieros disponibles para
que los beneficios a que da derecho la seguridad social sean
prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente;

b} Universalidad. Es la garantia de la proteccién para todas las
personas, sin ninguna discriminacién, en todas las etapas de la
nda;
¢) Solidaridad. Es la prdctica de la mutua ayuda entre las
personas, las generaciones, los sectores econémicos, las regiones
y las comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas
débil,

Es deber del Estado garantizar la solidaridad en el régimen de

Seguridad Social mediante su participacién, control y direccion
del mismo.

Los recursos provenientes del erario publico en el Sistema de

Seguridad se aplicardn siempre a los grupos de poblacién mas
vulnerables;

d} Integralidad. Es ia cobertura de todas las contingencias que
afectan la salud, la capacidad econdémica y en general las
condiciones de vida de toda la poblacién. Para este efecto cada
quten contribuird segin su capacidad y recibird lo necesario para
atender sus contingencias amparadas por esta Ley;

e} Unidad. Es la articulacion de politicas, instituciones,
regimenes, procedimientos y prestaciones para alcanzar los fines
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de la seguridad social, y
) Participactén. Es la intervencién de la comunidad a través de

los beneficiarios de la seguridad social en la organizacién,
control, gestion y fiscalizacién de las instituciones y del sistema

en su conjunto.

Dicha compilacion busco unificar la normatividad y la
planeacion de la seguridad social, asi como coordinar a las
entidades involucradas en el tema, para garantizar: «las
prestaciones econdémicas y de salud a quienes tienen una
relacion laboral o capacidad econdémica suficiente para
afiliarse al sistema; «la prestacion de los servicios sociales
complementarios» alli senalados; y «la ampliacién de
cobertura hasta lograr que toda la poblacion acceda al

sisteman (art. 6).

El Estatuto precisé entonces que el «Sistema de
Seguridad Socital Integral es el conjunto arménico de
entidades publicas y privadas, normas Yy procedimientos y
esta conformado por los regimenes generales establecidos
para pensiones, salud, riesgos profesionales y los servicios

sociales complementarios» alli definidos (art. 8°).

Desde esos principios inspiradores se vislumbra una
complejidad en cuanto a los nexos que unen a todos los
implicados en el Sistema, ya que se fija como destinatarios
iniciales del mismo a quienes perciban ingresos derivados
de una relacién de trabajo, en la cual el empleador y sus
colaboradores asumen ciertas cargas econémicas en pos de
beneficiarse de los diferentes regimenes; asi como aguellos
que a pesar de carecer de un vinculo de tal naturaleza

cuentan con una suficiencia de recursos que les permite
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costear integramente el aporte periddico con igual
proposito. A su vez prevé como encargadas de brindar la
compensaciéon a tal esfuerzo a un «comyjunto arménico de
entidades publicas y privadas», entre las cuales pueden
existir multiples acuerdos de negocios, que si bien deben
estar cefildos a las exigencias del «Sistema+, también se
rigen por las normas de derecho publico y privade de

acuerdo a sus alcances y especificidades.

Ya en lo que respecta al Sistema de Seguridad Social
en Salud, tratado en €l segundo libro de ese cuerpo
regulatorio, se prevé entre las diferentes reglas a cumplir
las de proteccion integral en las fases de «educacion,
informacion y fomento de la salud y la prevencion,
diagnéstico, tratamiento Yy rehabilitacion en contidad,
oportunidad, calidad y eficiencia»; libre escogencia de los
usuarios «entre las Entidades Promotoras de Salud y las
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, cuando ello
sea posible segun las condiciones de oferta de servicios»; y el
establecimiento de mecanismos de control que garanticen la
calidad de los servicios para una «atencién oportuna,
personalizada, humanizada, integral, continua y de acuerdo
con estandares aceptados en procedimientos y practicas

profesionalles)» (art. 153).

La estructura del Sistema en dicho campo quedé
delimitada en el articulo 155, donde se discrimina su
conformacion por organismos de direccidn, vigilancia y
control (Ministerios de Salud y Trabajo, el Consejo Nacional

de Seguridad Social en Salud y la Superintendencia
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Nacional en Salud), los organismos de administraciéon y
financiacién (Entidades Promotoras de Salud, Ilas
Direcciones Seccionales, Distritales y Locales de Salud y el
Fondo de Solidaridad y Garantia}, las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud, publicas, mixtas o
privadas, demas entidades de salud adscritas a los
Ministerios aludidos, los empleadores, trabajadores y sus
organizaciones, asi corno los cotizantes independientes y los
pensionados, los beneficiarios instituidos en todas sus
modalidades; los Comités de Participacion Comunitaria y
las organizaciones corunales que participen en los

subsidios de salud.
2.- Las obligaciones del Sistema.

Aunque las Entidades Promotoras de Salud figuran
entre los organismos de administracién y financiacién, sus
funciones van mucho mas alla, como se desprende del
articulo 156 al fijar las caracteristicas basicas del «Sistema»
y partir del supuesto de que todos los habitantes «deberdn»
afiliarse a aquellas para que «previo el pago de la cotizacién
reglamentaria o a través del subsidio que se financiard con
recursos fiscales, de solidaridad y los ingresos propios de los
entes territoriales» reciban un «plan integral de proteccién de
la salud, con atencion preventiva, médico-quirurgica Y
medicamentos esenciales» denominado Plan Obligatorio de
Salud. Es de advertir que el recaudo del aporte esta a cargo
del Fondo de Solidaridad y Garantia, pero éste puede
delegar tal funcién a las Entidades Promotoras de Salud,

sin que haga parte de sus ingresos propios, ya que lo que
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perciben las EPS son las Unidades de Pago por Capitacion
(UPC) por cada afiliado y beneficiario, conforme al valor que

establece periddicamente el Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud.

Incluso en el literal €) se insiste en que las Entidades
Promotoras de Salud tienen a cargo «la dafiliacion de los
usuarios y la administracion de la prestacion de los servicios
de las instituciones prestadoras» y estan obligadas a
suministrar al afiliado que «pague la cotizacién o tenga el
subsidio correspondiente, el Plan Obligatorio de Salud, en los
téerminos que reglamente el Gobiernos, cargas que se reiteran
al definirlas en el articulo 177 como «las entidades
responsables de la afiliacion y el registro de los afiliados y
del recaudo de sus cotizaciones, por delegacion del Fondo de
Solidaridad y Garantiar, cuya «funcién bdsica serda organizar
Y garantizar -se resalta-, directa o indirectamente, la
prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados»,
anadiendo luego que les compete «fojrganizar la forma y
mecanismos a través de los cuales los afiliados y sus
Jamalias puedan acceder a los servicios de salud en todo el
territorio nacionab, «[djefinir procedimientos para garantizar
el libre acceso de los dfiliados y sus familias, a las
Instituciones Prestadoras con las cuales haya establecido
convenios o contratos en su drea de influencia o en cualquier
lugar del territorio nacional, en caso de enfermedad del
afiliado y su familia» y «fe/stablecer procedimientos para
controlar la atencibn integral, eficiente, oportuna y de calidad
en los servicios prestados por las Instituciones Prestadoras
de Servicios de Saluds {art. 178 nrals. 3, 4 y 6).
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El ingreso al sistema surge de la afiliacidon a la EPS
seleccionada, pero anejas a ella existen otras situaciones
necesarias para alcanzar el objetivo primordial de logar una
optima cobertura del POS mediante la prestacion del
servicio de salud con la colaboracion de diversos
especialistas puestos a disposicion de los usuarios, asi
como Instituciones Prestadoras de Salud, ya sea que unos y
otras hagan parte o no de la organizacion, lo que le confiere

una naturaleza juridica especial e intrincada a dicho

sistema.

Por su lado el afiliade cuenta con la posibilidad de
elegir la Entidad Promotora de Salud, asi como las
«instituciones prestadoras de servicios y/o los profesionales
adscritos o con vinculacién laboral a la Entidad Promotora de
Salud, dentro de las opciones por ella ofrecidas» {art. 156 lit.
g), con la tranquilidad de que el Plan Obligatorio de Salud
no solo lo ampara a él sino que comprende una sproteccion
integral de las familias a la maternidad y enfermedad
general, en las fases de promocién y fomento de la salud y la
prevencion, diagnéstico, tratamiento y rehabilitacion para
todas las patologias, segtin la intensidad de uso y los niveles

de atencién y complejidad» {art. 162 y 163).

Puestos en contexto, la funcion de las EPS de
«garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del Plan
de Salud Obligatorio» a que se refiere el articulo 177 de la
Ley 100 de 1993 debe ser vista mas alla del mero «contrato

de afiliacion», como si su unico efecto fuera la recaudacion
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por delegacién de aportes y la administracién de recursos,
para extender sus alcances al fin primordial de lograr una

optima cobertura en el servicio social de salud.

Basta observar cémo el término «garantia» en una de
las acepciones que trae el DRAE significa «efecto de afianzar
lo estipulado», de ahi que tanto para el afiliado como sus
beneficiarios la Entidad Promotora de Salud por la que se
opté esta en la obligacion de respaldar que la atencion en
materia de salud se brinde de manera «eficiente, oportuna e
integrab dentro de los lineamientos trazados en el plan
obligatorio de salud, por medio de las IPS v médicos gque
hagan parte de eclla o estén vinculados a la misma por

cualquier otra relacién juridica.

Por lo tanto, no es suficiente que se facilite el acceso
de los usuarios a los centros de atencién hospitalaria o los
especialistas particulares, ya sea que obren por cuenta de
las EPS o como agentes alternos, para que se entienda
cumplido el cometido de éstas dentro del marco de la Ley
100 de 1993 y las demas normas complementarias, toda vez
que su compromiso se extiende a propender porque se
logren evitar las afecciones previsibles y superar
satisfactoriamente los padecimientos detectados, todo ello

con prontitud y brindandole al paciente un trato acorde con

la dignidad humana.

Esa situacién se evidencia incluso en el Decreto 1485
de 1994, por el cual se regula la organizacién vy

funcionamiento de las Entidades Promotoras de Salud y la
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proteccidn al usuario en el Sistema Nacional de Seguridad
Social en Salud, que en su articulo 2° recalca que las EPS
son «responsables: de «/aldministrar el riesgo en salud de
sus afiliados, procurando disminuir la ocurrencia de eventos
previsibles de enfermedad o de eventos de enfermedad sin
atencion, evitando en todo caso la discriminacidon de
personas con altos riesgos o enfermedades costosas en el
Sistemar, ademas de +fofrganizar y garantizar la prestacion
de los servicios de salud previstos en el Plan Obligatorio de
Salud, con el fin de obtener el mejor estado de salud de sus
afiliados con cargo a las Urnidades de Pago por Capitacion
correspondientes», por lo cual deben gestionar y coordinar la
oferta de servicios de salud, directamente o a través de la
contratacion con IPS y profesionales de la salud,
implementar sistemas de control de costos, informar y
educar a los usuarios para el uso racional del sistema y
establecer procedimientos de garantia de calidad para la
atencion integral, eficiente y oportuna de los usuarios en las

instituciones prestadoras de salud (literales b. y d.).

Esa normatividad vista en conjunto despeja cualquier
duda en cuanto a una participacién restringida y limitada
de las Entidades Promotoras de Salud, como si se tratara de
unas meras captadoras de afiliados y gestoras en el manejo

‘de los recursos, ya que su labor se extiende a lograr el
cumplimiento cabal de los fines primordiales del sistema de
seguridad social de sprevencion, diagnéstico, tratamiento y
rehabilitacion en cantidad, oportunidad, calidad y eficienciar

frente a los riesgos que atentan contra la salud de los

usuarios.
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Bajo esas mismas premisas en CSJ SC 17 nov. 2011,

rad. 1999-00533, se llamé la atencion en que

[els principio del sistema organizado, administrade y garantizado
por las Entidades Promotoras de Salud (EPS), la calidad en la
prestacion de los servicios de salud, atencién de las condiciones
del paciente segun las evidencias cientificas, y la provision “de
forma integral, segura y oportuna, mediante una atencién
humanizada” (articulo 153, 3.8, Ley 100 de 1993},

En idéntico sentido, las Entidades Promotoras de Salud {(EPS},
son responsables de administrar el riesgo de salud de sus
afiliados, organizar y garantizar la prestacién de los servicios
integrantes del POS, orientado a obtener el mejor estado de salud
de los afiliados, para lo cual, entre otras obligaciones, han de
establecer procedimientos garantizadores de la calidad, atencion
integral, eficiente y oportuna a los usuarios en las instituciones
prestadoras de salud {art. 2°, Decreto 1485 de 1994).

Igualmente, la prestacion de los servicios de salud garantizados
por las Entidades Promotoras de Salud (EPS), no excluye lu
responsabilidad legal que les corresponde cuando los prestan a
través de las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) o de
profesionales mediante contratos reguladores sélo de su relacién
juridica con aquéllas y éstos. Por lo tanto, a no dudarlo, la
prestacion del servicio de salud deficiente, irregular, inoportuna,
lesiva de la calidad exigible y de la lex artis, compromete la
responsabilidad civil de las Entidades Prestadoras de Salud y
prestandolos  mediante  contratacion con  Instituciones
Prestadoras de Salud u otros profesionales, son todas
solidariamente  responsables por los darios causados,

especialmente, en caso de muerte o lesiones a la salud de las
personas.

Incluso en CSJ SC 17 sep. 2013, rad. 2007-00467-01,

en un pleito de responsabilidad contractual entre una EPS
y una IPS, se ilustré que

{...) quien asume la responsabilidad por una adecuada
prestacion del servicio médico en el sistema general de seguridad
social en salud son las EPS, entidades que pueden poner a
disposicién de los afiliados las IPS que sean de su propiedad,
pero que cuentan con autonomia técnica, financiera y
administrativa dentro de un régimen de delegacion o vinculacién
que garantiza un servicio mas eficiente; o con IPS y profesionales
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especializados que le son ajenos, con los cuales celebren los
respectivos pactos.

Y desde la perspectiva del sujeto protegido y su
derecho a una adecuada asistencia dentro del sistema de
seguridad social en salud, en CSJ SC17137-2014 quedé

previsto que

{...} st bien la relacién juridica de la seguridad social, ha sido
explicada ya como una relacién de tipo bilateral de la que surgen
obligaciones reciprocas de las partes, o como una relacién en la
que las obligaciones de cotizacién y prestaciéon no son
interdependientes o conmutativas, es lo cierto que se presenta
como un vinculo sui generis, gue engloba o subsume otras
relaciones juridicas instrumentales como las que se dan con
ocasién de la afiliacién, la cotizacién y la proteccion, en las que
intervienen diversos sujetos (empleador, entidad promotora de
salud, institucion prestadora de salud, cotizantes, beneficiario).
Por el lado de los sujetos prategidos, y para lo que interesa en el
caso que se estudia, estd en primer lugar el cotizante y
subsecuentemente las personas de su nucleo familiar, en calidad
de beneficiarios, quienes tienen frente al prestador de los
servicios derecho a solicitarlos en los términos y con los alcances
establecidos por la normatividad vigente.

Sobre el particular indica José Almanza:

“la posicion juridica subjetiva el sujeto protegido en la relacion
principal de seguridad social es lo suficientemente amplia para
comprender las situaciones subjetivas de las relaciones
subordinadas, de tal forma que una misma persona, siendo
sujeto protegido, puede ser dfiliado o no, cotizante ¢ no,
beneficiario o no. Si concurren en la misma persona las
presunciones subjetivas o algunas de ellas, quiere decir que
adopta posicion distinta en cada una de las relaciones, vistiendo
ropajes juridicos diversos, pero, por encima de ellas, y en orden a
la relacion principal, es sujeto protegido” (Almanza Pastor, José
M., Derecho de la seguridad social, Tecnos, 7° ed., Madrid, 1991,

pagina 129j.

Tema que también fue tratado en CSJ SC8219-2016,

én un caso por omisién en la prestacién del servicio, donde

se previno que
[lla «atencién de la salud» a que alude expresamente el articulo 49
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de la Constitucién Politica, como una de las manifestaciones de la
rseguridad socialy, tiene especial relevancia por su incidencia en
la inviclabilidad del «derecho a la vidar de que trata el articule 11
ibidem, pues, una deficiencia en la prestacion del servicio puede
culminar con una afrenta directa a éste ultimo.

Es por esto gue la labor regulatoria del Estado sobre la materia
debe responder a patrones de eficiencia e wdoneidad gue brinden
una especial proteccion a la poblacion débil y necesitada, como
se acoté en SC 17 sep. 2013, rad. 2007-00467-01, al precisar
que

[plor medio de la Ley 100 de 1993 se creé el sistema de
segunridad social integral, con el objeto de garantizar los derechos
irrenunciables de toda persona y la comunidad en general, para
obtener lu calidad de vida acorde con la dignidad humana,
mediante la proteccién de las contingencias que las afectan {...)
Corresponde a un servicio publico obligatorio, que es
direccionado, coordinade y controlado por el Estado, pero que
buede ser prestado por entidades publicas o privadas, ya sea
que se trate de los regimenes generales de pensiones, salud,
riesgos profesionales y los aspectos sociales complementarios {...)
En lo que se refiere concretamente al tema de salud, su fin esta
encaminado a crear condiciones de acceso para toda la peblacién
en los diferentes niveles de atencién, aplicando los principios de
unwersalidad; solidaridad; igualdad; obligatoriedad; prevalencia
de derechos; enfoque diferencial; equidad; calidad; eficiencia;
participacion social;  progresividad; libre escogencia;
sostenibilidad; transparencia; descentralizacion administrativa;
compiementariedad y  concurrencia;  corresponsabilidad;
irrenunciabilidad; intersectorialidad; prevencion y continuidad.

Al entrar a analizar la incidencia de los diferentes
eslabones que conforman la cadena de intervinientes dentro
del sistema de seguridad social en salud, frente a una

deficiente prestacion del servicio, en SC13925-2016 se

acotd que

(...} la atribucion de un dafio a un sujeto como obra suya va mas
alla del concepto de causalidad fisica y se inserta en un contexto
de imputacién en virtud de la identificacién de los deberes de
accion que el ordenamiento impone a las personas.

Uno de esos deberes es el que la Ley 100 de 1993 les asigna a
las empresas promotoras de salud, cuya ofuncion basica serg
organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del
plan de salud obligatorio a los afiliados (...)» {Art. 177)
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Ademas de las funciones senaladas en esa y en otras
disposiciones, las EPS tienen como principal mision organizar y
garantizar la atencién de calidad del servicio de salud de los
usuarios, por lo que los darios que éstos sufran con ocasién de la
prestacion de. ese servicio les son imputables a aquéllas como
suyos, independientemente del posterior juicio de reproche
culpabilistico que lleque a realizar el juez y en el que se definird
finalmente su responsabilidad civil.

Luego de quedar probado en un proceso que el dano sufrido por
el paciente se originé en los servicios prestados por la EPS a la
que se encuentra afiliado, es posible atribuir tal perjuicio a la
empresa promotora de salud como obra suya, debiendo
responder patrimonialmente si confluyen en su cuenta los demas
elementos de la responsabilidad civil.

Por supuesto que si se prueba que el perjuicio se produjo por
fuera del marco funcional que la ley impone a la empresa
promotora, quedara desvirtuado el juicio de atribucion del hecho
a la EPS, lo que podria ocurir, por ejemplo, si la atencion
brindada al cliente fue por cuenta de otra EPS o por cuenta de
servicios particulares; si la lesién a la integridad personal del
puaciente no es atribuible al quebrantamiento del deber de accién
gue la ley impone a la empresa sino a otra razén determinante; o,
en fin, si se demuestra que el dario fue el resultado de una causa
extraria o de la conducta exclusiva de la victima.

De igual modo, el articulo 185 de la Ley 100 de 1993 establece
que sson funciones de las instituciones prestadoras de servicios
de salud prestar los servicios en su nivel de atencion
correspondiente a los afiliados y beneficiarios dentro de los
parametros y principios sefialados en la presente ley».

La funcién que la ley asigna a las IPS las convierte en
guardianas de la atencién que prestan a sus clientes, por lo que
habrdn de responder de manera solidaria si se demuestran en el
proceso los demas elementos de la responsabilidad a su cargo,
toda vez que las normas del sistema de seguridad social les
imponen ese deber de prestacién del servicio.

El juicio de imputacion del hecho como obra de las instituciones
prestadoras del servicio de salud quedara desvirtuado si se
prueba gue el dano no se produjo por el quebrantamiento de los
deberes legales de actuacion de la IPS, sino a otra razoén, como
por ejemplo a una deficiencia orgaenizativa, administrativa o
presupuestal de la EPS; a la conducta de uno o varios agentes
particulares por fuera del marco funcional de la IPS; o, en fin, ala
intervencion juridicamente relevante de un tercero, de la propia
victima o a un caso fortuito.

La atencién médica de hoy en dia requiere habitualmente que los
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pacientes sean atendidos por varios médicos y especialistas en
distintas dreas, incluyendo atencion primaria, ambulatoria
especializada, de urgencias, quirirgica, cuidados intensivos Yy
rehabilitacién. Los usuarios de la salud se mueven regularmente
entre areas de diagnéstico y tratamiento que pueden incluir
varios tumos de personas por dia, por lo que el ntumero de
agentes que estan a cargo de su atencion puede ser
sorprendentemente alto.

Todas esas personas podrian tener un influjo decisivo en el
desenvolvimiento causal del resultado lesivo; sin embargo, para
el derecho civil no es necesario, ni posible, ni uti realizar un
calculo matemdtico del porcentaje de intervencion de cada
elemento de la organizacién en la produccion fisica del evento
adverso. Para atribuir la autoria a los miembros particulares,
basta con seleccionar las operaciones que el juez considera
significativas o relevantes para endilgar el resultado a uno o
varios miembros de la organizacion, tal como se dijo en pdginas
precedentes (punto 3.2).

De manera que para imputar responsabilidad a los agentes
singulares de la organizacion, el juez habré de tomar en cuenta
solo aquellas acciones, omisiones o procesos individuales que
segin su marco valorativo incidieron de manera preponderante
en el dano sufrido por el usuario y cargarlos a la cuenta de
aquellos sujetos que tuvieron control o dominio en la produccion
del mismo. De este modo se atribuye el hecho daiiose a un
agente determinado, quien responderd en forma solidaria con la

EPS y la IPS, siempre que confluyan en ellos todos los elementos
de la responsabilidad civil.

El agente médico singular se exonerarda del juicio de imputacion
del hecho como suyo siempre que se demuestre en el proceso que
no tenia un deber de cuidado en la atencién que brindé al
paciente, lo que ocurre, por ejemplo, cuando su intervencion no
fue juridicamente relevarnte o estuvo amparada en una causal de
Justificacién de su conducta; cuando el darioc se debié al
quebrantamiento de una obligacion de accién de la EPS o de la
IPS y no a la desatencion del deber personal de actuar; o cuando

no intervino de ninguna manera ni tenia el deber juridico de
hacerlo.

Ast, por ejemplo, si se demuestra en el proceso que el evento
adverso se produjo por falencias organizacionales; errores de
coordinacién administrativa; politicas empresariales que limitan
al médico en la utilizacién del tiempo que requiere para brindar
una atencion de calidad al usuario; o restringen su autonomia
para prescribir los procedimientos, medicamentos o tratamientos
que se requieren para la recuperacion de la salud del usuario,
tales como exdmenes de laboratorio, imdgenes diagnésticas o
ecografias, tomografias axiales computarizadas, etc., o cualquier
otra razon atribuible a las empresas promotoras o a las
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instituciones prestadoras del servicio de salud, entonces los
agentes médicos quedaran exonerados de responsabilidad
porque el daric ocasionado al clienie del sistema de salud no
podré considerarse como obra suya sino de la estructura
organizacional.

Mas adelante agrega que

El numeral 9° del articulo 153 de la Ley 100 de 1993 consagra
entre las normas rectoras del servicio publico de salud la
garantia a los usuarios de una atencién de calidad, oportuna,
personalizada, humanizada, integral y continua de acuerdo a los
estandares profesionales. Y para lograr una atencion segura y de
calidad es imprescindible la capacidad de la organizacion para
transmitir informacién a otros prestadores, entre su personal, y
entre éstos y los pacientes y sus familiares.

La atencién de calidad, oportuna, humanizada, continua, integral
y personalizada hace parte de lo que la literatura médica
denomina “cultura de seguridad del paciente”, que por estar
suficientemente admitida como factor asociado a la salud del
usuario y por ser un mandato impuesto por la Ley 100 de 1993,
es de imperiosa observancia y acatamiento por parte de las
empresas promotoras ¢ instituciones prestadoras del servicio de
salud, por lo que su infraccion lleva implicita la culpa de la
organizacién cuando tal omisién tiene la virtualidad de repercutir
en los eventos adversos.

En el reciente pronunciamiento CSJ SC9193-2017 se
insisti6 en que por mandato legal las EPS uson las
responsables de cumplir las funciones indelegables del
aseguramiento, la representacion de los afiliados ante las
instituciones prestadoras, la garantia de la calidad en la
prestacion de los servicios de salud y la asuncion del riesgo

transferido por el usuarion, reiterando que

Ma cultura de calidad total del servicio de salud y seguridad del
paciente tiene repercusiones directas en el derecho de la
responsabilidad civil, pues en el entorno del sistema obligatorio
de calidad de la atencién en salud ias demoras en la prestacién
del servicio; el uso de tecnologia obsoleta; la ausencia de
tratamientos y medicamentos de utilidad comprobada por la
medicina evidencial; la despreccupacion por la satisfaccion del
cliente y la falta de atencién de sus necesidades asistenciales; la
falta de disciplina en el acatamiento de reglamentos tales como
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guias, normas técnicas y reglas de diligenciamiento de la historia
clinica; la insuficiencia de continuidad e integralidad del servicio;
la complacencia frente a malas practicas y su ocultamiento, y en
fin, la carencia de un pensamiento orientado al proceso y
desarrolio de estrategias que aseguren un mejoramiento continuo
e interminable del servicio de salud que involucre a todas las
personas de los distintos niveles de la jerarquia, son
circunstancias constitutivas de responsabilidad organizacional
por deficiente prestacion del servicio cuandoe lesionan con culpa
la integridad personal del paciente; lo que afecta la
sostenibilidad econémica del sistema por mayores costos de
tratamientos de eventos adversos Yy pagos de indemnizaciones
por danos ocasionados a los usuarios.

Como se puede concluir del anterior recuento
jurisprudencial, existe un criterio consolidado en lo que
implica para las Entidades Promotoras de Salud cumplir a
cabalidad con la administracién del riesgo en salud de sus
afiliados y los beneficiarios de éstos, asi como garantizar
una idénea prestacién de los servicios contemplados en el
plan obligatorio de salud, toda vez que su desatencion,
dilacion o descuido, ya sea que provenga de sus propios
operadores o de las IPS y profesionales contratados con tal

fin, es constitutiva de responsabilidad civit.

3.- Caso concreto.

Desde la perspectiva expuesta, carecen de peso las
afirmaciones de la recurrente con las que busca eludir su
grado de compromiso frente a las deficiencias de atencién
médica que se dieron por establecidas en el presente asunto

y que por la naturaleza del embate se tornan
incontrovertidas,

Es de advertir que quedd por fuera de discusién, de
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igual manera, la clase de reclamacion respecto de cada uno
de los gestores, ya que el Tribunal pasd por alto si se hacia
desde la orbita contractual o extracontractual dependiendo
de las aspiraciones de cada uno, toda vez que en su sentir
«el andlisis aqui debe contenerse a un tipo de
responsabilidad por danios causados en la praxis médica y
las consecuentes implicaciones que esto tiene en las
instituciones del sistema de seguridad social en salud por el
correlativo incumplimiento de los deberes de indole legab,
aspecto de interpretacién juridica que no merecio reparo

para los opugnadores, a pesar de que se insiste en el fallo

que

(...) al margen del vinculo que une a unos y otras, precisa la Sala,
lo medular es determinar, por efecto de esa relacién, sea
convencional o estrictamente legal, las obligaciones especificas
que se derivan de la misma, puntualizando que de un lado la
EPS debe organizar y garantizar la prestacion de los servicios de
salud del Plan Obligatorio de Salud, y de otro el afiliado debe, o
pagar directamente el valor de la cotizacion, los pagos por
capitacién, y los copagos, o realizar el aporte para que su
empleador proceda a aquel pago.

De tal manera que lo Unico que rebaten los
inconformes por esta senda es la deduccién extraida del
analisis conjunto de los articulos 177 al 179 y 183 de la Ley
100 de 1993, segun la cual

[plactfico resulta entonces, la existencia de responsabilidad de
las Entidades Promotoras de Salud, cuando el servicio médwo
recibido por sus afiliados o beneficiarios, se finca o soporta en la
afiliacién que por virtud de la ley es efectuada por éstos para con
la entidad cuestionada, en otras palabras, puede predicarse
responsable la EPS cuando los actes u omisiones médicas que
afectan la salud de los afiliados, son generados como
consecuencia de su vinculacion al Sistema de seguridad social en
salud. Por consiguiente, se advierte plausible de cara a las
disposiciones legales y jurisprudenciales, reclamar de dichas

entidades la accién que aqui se intenta.
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Tal raciocinio no es arbitrario ni desfigura la
naturaleza juridica de la opugnadora como garante de que
la prestacion del servicio médico solicitado por sus afiliados
y el grupo familiar que detenta la categoria de beneficiarios,
sea adecuado, suficiente y tempestivo. Por el contrario, esta
acorde con la hermenéutica que en forma reiterada ha
dejado plasmada la Corte respecto de la estructuracion del
sistema integral de seguridad social en salud a la luz de la
Ley 100 de 1993 y demés normas complementarias, asi
como al alcance de las funciones alli asignadas a las
Entidades Promotoras de Salud, como se dejé expuesto en

un comienzo.

De ahi que ningin desacierto puede atribuirse a que
en el fallo confutado, establecidos como se tuvieron los

supuestos constitutivos de responsabilidad médica, se

precisara que

{...) teniendo presente lo ampliamente dicho sobre la solidaridad
en la responsabilidad civil de las EPS's con relacion a los actos
de los galenos y las clinicas por ellas contratadas, de forma
pristina se concuerda que existe relacién entre Cruz Blanca EPS,
la demora en la atencion médica ofrecida al pequerio
demandante y sus consiguientes resultados fatales.

Ahora bien, el que se hiciera énfasis en la solidaridad
existente entre la EPS y la IPS, no constituye un desafuero
porque la atencion fuera brindada en esta ultima por un
encargo preestablecido de la primera y son dos personas
juridicas diferentes, ni mucho menos el desconocimiento de

un precedente {CSJ SC 11 sep. 2002, rad. 6430) porque en
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su sentir es imprescindible que al hablar de maultiples
responsables en los términos del articulo 2344 del Codigo
Civil «el sujeto respecto de quien se predica solidaridad en la
obligacién de resarcir haya concurrido con su conducta a la

generaciéon del danos.

Precisamente al analizar la providencia a que se refiere
la censora, antes que develarse una deficiente labor de
aplicacion normativa se deduce lo contrario, ya que en ese
debate de responsabilidad médica donde se acciond contra
un centro de atencién y un especialista designado para
llevar a cabo un procedimiento quirargico, se establecio la
obligacién de reparacion solidaria en vista de la «unidad de
objeto prestacional y la relacién existente de los codeudores
entre si y de éstos con el acreedor, lo que acompasa con la

situacién que fue sometida a escrutinio en esta

oportunidad.

Al respecto en la invocada CSJ SC 11 sep. 2002, rad.
6430, se dejoé sentado que

[dlesde luego que esta unidad de tratamiento tiene asidero no
sélo en la estructura factica de la relacién obligacional
establecida entre las partes del proceso, sino en los efectos que a
partir de ella se derivan, porque con independencia del vinculo
existente entre la clinica y el médico, lo cierto es que la atencién
al paciente {acreedor) por dicho profesional, fue dispuesta por la
primera, se vepite, con el consentimiento del ultimo. De modo que
la culpa del serialado agente es la culpa de la sociedad, en los
términos del art. 1738 del C. Civil, que en atencién al vinculo
existente con el agente, estatuye como parte integrante del hecho
o culpa del deudor, el hecho o culpa del agente, porque al fin de
cuentas, como quedo dicho, se trata de la responsabilidad
derivada del incumplimiento de una misma prestacién, que por lo
demas lesiona el mismo interés y produce el mismo dario, lo cual
como seguidamente se analizarg, incide en el campo de la
solidanidad.
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Respecto de este tema, es decir, el de la solidaridad, al contrario
de Io que piensa el recurrente, la Corporacién entiende que ésta
nace de la propia ley, que es una de sus fuentes, {arf. 1568 del
C. Civil), concretamente de la aplicacion del principio general
consagrado por el art. 2344 del C. Cwil, eficaz para todo tipo de
responsabilidad, porque lo que hizo el Tribunal no fue otra cosa
que a partir de la demostracion de la propia culpa del médico,
deducir una responsabilidad directa, concurrente con la culpa
contractual, no controvertida en este cargo, de la otra
codemandada. En otras palabras, lo claro es que la solidaridad
no surgié de una inexistente pluraiidad de sujetos contratantes,
como lo plantea el impugnante, sino de la propta ley, o sea el art.
2344, en tanto el juzgador considerd que el perjuicio habia sido
consecuencia de la culpa cometida por dos personas, una de
ellas el médico encargada del tratamiento. Por supuesto que para
arrtbar a esta nueva conclusion, wvuelve a jugar papel
determinante la estructura y el vinculo obligacional gue hubo de
quedar verificado, porque es la unidad de objeto prestacional y la
relacion existente de los codeudores entre si y de éstos con el
acreedor, en la forma como guedé averiguada, ligadas a la
identidad del interés lesionado y del darno producido, la gue
permite hacer el predicamento de solidaridad que antes se
expresé, porgue como explica Adriano de Cupis al ocuparse de
situaciones como la que ahora se estudia, para poder sostener la
tesis de la solidaridad, “Es decisivo... que tales comportamientos
concurran en la lesién del mismo interés y en la produccion del
mismo darno”. Precisamente, agrega, “la diversidad de titulo, es
decir, del fundamento de la responsabilidad, no excluye su

solidaridad, porque deriva de comportamientos concurrentes a la
produccion del mismo dario”.

Ahora bien, la solucion dada al caso a partir de interpretar
extensivamente el art. 2344 del C. Civil, para comprender en él la
solidaridad en el marco contractual que se examina, en
consideracion, claro estd, a las circunstancias propias del caso,
no ha sido extrana a la practica judicial foranea, particularmente
la jurisprudencia chilena, donde se ha legado a idéntico
planteamiento consultando el art. 2317 del C. Civil de dicho pais,
igual al 2344 del C. Civil colombiano, tanto en cuanto a su
contenido, como a la ubicacién, para deducirle responsabilidad
solidaria al médico que incurre en la “culpa directa”, como al
hospital con quien se habia contratado.

En idéntico sentido también se verifican varias sentencias del
Tribunal Supremo espariol (17 de octubre de 1996, 1° de marzo
de 1996, entre otras), exponiendo que “...si bien el articulo 1137
del Cédigo Civil dice que la solidaridad procede cuando la
obligacion expresamente la establezea, la jurisprudencia actual
reiterada y muy numerosa, no exige con rigor e imperatividad el
pacto expreso de solidanidad, habiéndose de esta manera dado
una interpretacion correctora al precepto citado, para alcanzar y

32



Radicacién n® 76001-31-03-003-2008-00091-01

estimar la concurrencia de solidaridad tdcita pasiva,
admitiéndose su existencia cuando del contexto de las
obligaciones contraidas se infiera su concurrencia, conforme a lo
que declara en su inicio el articulo civil 1138, por quedar patente
la comunidad juridica con los objetivos gue los recurrentes
pretendieron al celebrar el contrato”.

En vista de que el presente litigio se dirigié contra la
EPS a la cual estaba afiliado el padre del menor beneficiario
y una de las IPS asignadas por aquella entidad para brindar
atencién médica a sus usuarios, relaciones que se tuvieron
por ciertas, ninguna duda queda sobre la unidad de objeto
prestacional que les extiende a ambas sociedades la carga
de resarcir los danos inferidos al paciente, como en forma

atinada concluyo el sentenciador.

4.- Ya que no se demuestra la afrenta directa de las

normas que regian el caso, fracasa la acusacion.
SEGUNDO CARGO

Denuncia la vulneracién indirecta de los articulos
1494, 1568, 1602, 1604 y 2344 del Cédigo Civil, por
aplicacién indebida, y del 1616 ibidem por falta de
aplicacion, como consecuencia de graves equivocaciones en

la valoracion de varios elementos de conviceion.

En el fallo cuestionado, con base en pruecba
testimonial y documental, se tuvo por demostrada la culpa
por omisién del personal de la IPS en la prestacion del
servicio médico al paciente Santiago Giralde Ordéiez, ya

gue no se pudo comprobar a tiempo si sufria meningitis ni
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aplicar con prontitud el tratamiento que impidiera las

lesiones sufridas a la postre.

No obstante, omitié valorar el juzgador la experticia del
Hospital Universitario del Valle donde, luego de examinar la
historia clinica, se determind que el tratamiento brindado
fue voportuno, adecuado, eficiente, apegado a lo que indica la
ciencia médica y que, por ende, las graves y lamentables
lesiones que hoy padece el paciente no fueron producto de
errores, desatenciones o tardanzas en la prestacion de los
servicios médicos por parte de las personas juridicas

demandadas».

A pesar de la claridad y contundencia del dictamen
ninguna alusién se hizo al mismo, pretiriéndolo, a pesar de
ser importante en la definicion del litigio ya que en su
contenido no hay el mas minimo asomo de culpa en la
conducta de las demandadas y, por el contrario, refiere que
el menor siempre conté con la asistencia médica necesaria
para atender sus quebrantos. De haberlo apreciado la
decision hubiera sido diferente, por lo que la que se tomé es

desacertada.

Fuera de eso, en contra de lo que consta en la
sentencia, de las declaraciones no se desprende que
«hubiese existido retardo, imprecisién o equivocacion en el
tratamiento que se le suministré al paciente», con lo que se
da un error de hecho por suposicién. Valga revisar lo que
dijeron Angélica Maria Duran Valencia y César Augusto

Cruz Roa, conocedores de primera mano de la trama, la
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suficiencia e idoneidad del tratamiento, fuera de que el
resultado no podia ser evitado, ain sin la practica de la
puncién lumbar en un comienzo, ya que de todas formas se
suministraron los antibiéticos necesarios para hacer frente

a la meningitis.

A su vez, las narraciones de Martha Cecilia Puentes
Hernandez y Dalila Torres de Giraldo, se limitan a su
percepcion de la atencion dispensada en la Clinica
Santillana de Cali, pero no sirven para establecer omisiones

reprochables desde el punto de vista de la ciencia médica.

Tampoco podia ampararse el fallador en la historia
clinica y los restantes documentos expedidos por las
instituciones que estuvieron al cuidado del infante, si en
ellos figura «el tratamiento y la atencién brindada al menor,
pero de ellos no se deprende en modo alguno gue la atencién
haya sido extempordnea, inadecuada o negligentes, por lo
que resulta desacertado deducir de alli las omisiones

imputables a la parte demandada y con ello incurrir en

yerro de facto por suposicion.

CONSIDERACIONES

1.- Como bien es sabido toda decisién judicial debe
estar sustentada en las pruebas apropiadamente
recaudadas, previo estudio en conjunto por los falladores,
quienes estan compelidos a exponer el mérito que les
confiere en la medida de su eficacia dentro de la

determinacion tomada. Eso no quiere decir que si €l
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proveido se centra en algunas en concreto y se deja de
hacer una exposicion minuciosa de las restantes, eso lleve
insito el desconocimiento de las que no se haga mencidn, ya
que si alguna resulta irrelevante dentro del contorno
litigioso tal deficiencia demostrativa podria incidir en la

falta de referencia en su contenido.

Por lo anterior al aducir cualquier yerro de facto por
pretericidon de los elementos de conviccién, ésta debe quedar
plenamente evidenciada y ser tal su trascendencia que no

quepan dudas sobre la incidencia en el resultado.

| De ahi que como se recordé en CSJ SC 5 may. 1998,
rad. 5075, a que se hace alusion en SC1121-2018,

(...) el error de hecho se configura cuando el sentenciador tiene
por cierto equivocadamente la presencia o la ausencia de un
medio de prueba en el proceso, o cuando sin ignorar su
existencia le da una interpretacién ostensiblemente contraria a
su real contenido. También se incurre en yerro de facto cuando el
Juzgador se equivoca en la apreciacién de los hechos expuestos
en la demanda o en su contestacion, ya por alteracién de su
contenido o por su desconocimiento.

1.2.- Ahora bien, tratandose de error de hecho por pretericion de
una prueba o de un hecho de la demanda, no le basta al censor
con senalar que en las consideraciones del fallo no se menciono,
sino que debe demostrar es que efectivamente no se tuvo en
cuenta. Porque de haberse considerado, establecido
implicitamente por sus conclusiones, su no mencién seria una
deficiencia de expresion, pero no de apreciacién probatoria o de
la demanda. Ello mismo se predica de las excepciones y de los
demas medios defensivos aducidos, que suelen ser estudiados
implicitamente con los fundamentos de la demanda que resulta a
la postre favorecida.

1.3.- Pero ademas se reguiere que el error de hecho que se le
endilga al Tribunal para que conlleve el quiebre de la sentencia
impugnada, sea manifiesto y, ademds trascendente. Lo primero
cuando es notorio, que es evidente, salta a la vista, es ostensible
o protuberante, vale decir, que fluye sin mayor esfuerzo mental o
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raciocinio. Lo segundo, que influya en el sentido del fallo, esto es,
que el error sea tan ostensible que repercutié en la decisién de tal
forma que sin incurrir en él, habria el juzgador fallado el litigio en
sentido contrario. Dicho de otra manera, el yerro debe haber sido
determinante en el sentido de la decisién tomada por el Tribunal

en la sentencia gue se impugnd.

2.- La recurrente le cuestiona al Tribunal que
desatendié la experticia realizada por el Hospital
Universitario del Valle y trastoco el sentido de los
testimonios y la historia clinica, pero ninguno de esos
desfases logra ser establecido ni mucho menos demeritar la
labor deductiva que condujo a confirmar la sentencia

condenatoria del a quo.

Basta con resaltar que la acreditacién de la «demora en
la atencién médica ofrecida al pequenio demandante y sus
consiguientes resultados fataless, fue el resultado de un
analisis con fundamento en la «experiencia y en la sana
criticas, lo que en un principio es razoén suficiente para
entender que si se tuvo en cuenta la experticia cuyo estudio
extrafia la opugnadora, pero no se considero relevante
frente a las situaciones particulares del caso, de ahi que se
centré el juzgador en las probanzas mas determinantes de
responsabilidad porque no fue oportuna la atencion

brindada.

Fue asi como a manera de conclusiéon se hizo constar

en el fallo que

(...) ha de anotarse que de la prueba testimonial y documental se
desprende que efectivamente hubo retardo en la utilizacién de los
medios que permitieran acertar con mayor grado de precision en
el diagnéstico del menor, ast como también en la remisién a la
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locacién especializada en el tratamiento de enfermedades de alto
riesgo, pues todas las personas convocadas en el pleito,
concuerdan en senalar que dichos procedimientos ne fueron
evacuados con la mayor prontitud o diligencia, de lo que
columbra, que los resultados en grado de probabilidad si
hubtesen podido ser diferentes, claro estd, al haber acudido de
manera urgente a los recursos dispuestos por la ciencia médica,
de conformidad con elementales reglas de la experiencia y
el sentido comiin -se resalta-.

Tal reflexién no fue caprichosa ni amanada sino que
tuvo en cuenta las particularidades del caso, ya que no solo
se trataba de la discusién sobre el tratamiento dado a un
paciente que presentaba una determinada patologia, sino
que el directamente afectado era un bebé de apenas 40 dias
de nacido, cuyo sistema inmunolégico todavia no habia sido
reforzado con todas las vacunas necesarias para enfrentar
un padecimiento supremamente delicado, por lo que
ameritaba mayor cuidado y énfasis al ser sujeto de una
especial proteccién, como lo exigen los articulos 44 y 50 de

la Constitucién Politica, de alli que se recalcara que

{...) si un recién nacido es llevado a una institucién meédica con
un alto grado de fiebre, con un diagnéstico presuntivo de
meningitis, y si no se le brinda atencién inmediata, aportuna,
adecuada, el resultado mds probable aplicando el sentido comun
es que la enfermedad podra desatarse con toda la aquiescencia Y
facilidad, al no existir restriccion o barrera médica que impida su
desarrollo y posteriores consecuencias. Y ello es asi, porque una
enfermedad de tal magnitud, con unos riesgos tan altos,
dificilmente puede ser superada por un infante de cuarenta dias
de vida, sin el auxilio médico, farmacolégico, instrumental
locativo de primera mano, como realmente podia haber sido la
practica de la puncién lumbar y el internamiento inmediato en la
unidad de cuidados intensivos.

Esa abservacion no hizo mas que convalidar la
posicion del juzgador de primer grado donde se hizo
referencia expresa al «informe técnico elaborado por el

Hospital Universitario del Valles pero se le resté peso en
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vista de que

[sle desprende de la experticia que los facultativos aplicaron el
procedimiento adecuado, las maniobras y los elementos
utilizados fueron los medianamente idéneos para atender la
afectacién que presenté el menor; pero simultdneamente
debemos poner de presente gue si desde un punto de vista
general, que hace abstracciéon de las circunstancias en que
dichos procedimientos fueron llevados a cabo, en especial se
pone entre paréntesis el factor tiempo u oportunidad de la
atencion, ello puede resultar abstractamente cierto, no lo es
menos que la atencién brindada no lo fue de manera oportuna,
toda vez gue existia un riesgo propio, dadas las condiciones del
paciente, que obligaban al personal administrativo y galeno de la
IPS contratada por la EPS para su atencién, como era un cuadro
de varios dias de evolucion de fiebre, "ronguido en el pecho’,
rinorrea de predominio matutino hialina, sin perder de
perspectiva que se trataba de un menor, que pard la época de
acaecimiento de los hechos aun no contaba con dos meses de
edad, circunstancia que lo colocaban en circunstancias de
debilidad manifiesta y que lo hacia sujeto de una especial
proteccion, que obligaba a priorizar su atencién en la unidad de
urgencias de la Clinica Santillana de Cali S.A., aspecto que no
ocurrié si en cuenta se tiene que a madre Clara Eugenia Ordoriez
debié irrumpir en el consultorio del médico pediatra tuego de un
periodo largo de espera durante el cudl el paciente ya presentaba
convulsiones lo que dio lugar para que el facultativo inicialmente
lo interpretara como bronquiolitis asociado con fiebre y lo que
mas tarde al presentar crisis convulsivas focalizadas en
hemicuerpo derecho y ante la imposibilidad fisica de la
realizacion de una puncién lumbar, se consideré dar icio al
manejo antibiético empirico ante la sospecha de una meningitis
por infeccion severa de neumococo, empero para tomar esa
decisién definitiva transcumié un lapso de tiempo bastante
prolongado, toda vez que de acuerdo a la nota del Dr. Cesar Cruz
valoré al nifio a la 1:00 de la tarde del 25 de junio de 2005 y al
no poder realizar la puncién lumbar decide manejarlo ya como
una meningitis a las 21:15 de ese dia; lo que significa, entonces,
gue con el nifo Santiago Giraldo se perdié un tiempo significativo
para poder contrarrestar la infeccién y por ende evitar o mitigar
las secuelas neurolégicas, mds precisamente ante la
imposibilidad de realizar la puncién lumbar, todo ello sin contar
con la devolucion del menor para su casa, documentada al
menos en una ocasion, pero que habria tenido lugar en numero
plural de oportunidades, retraso en la prestacion del servicio que
privé al enfermo de la posibilidad de ser tratado mas
rapidamente para buscar una curacién a la cual razonablemente
podia aspirar; en otras palabras, tal circunstancia disminuyé
gradualmente las posibilidades de éxito del tratamiento que
debib ser continuado en una clinica de rivel IV, como finalmente
lo fue en la Clinica Fundacion Valle de Lii, y con ello, se
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menguaron sus posibilidades de sanacion, cuando su remision
se pudo y debié realizar con mucha mayor anticipacion, tanto
mas teniendo en cuenta la carencia de material médico minimo
en la Clinica Santillana de Cali S.A.2

La coincidencia de planteamientos en ambas
instancias no deja cabida a dudas que el superior, al
examinar el escrutinio hecho por su inferior a los diferentes
medios de conviccion y dentro de los limites fijados en la
alzada, encontré acertado que se demeritara el dictamen
por las especiales circunstancias del beneficiario y la
gravedad de la situacién, asi no dejara constancia expresa
de ello, ya que su énfasis en los testimonios y la historia
clinica lo hizo no porque fueran los vinicos elementos
sopesados sino para denatar la premura con que debia ser

afrontado un evento tan critico.

Aun si se le diera cabida al descuido del que se acusa
al ad quem por no apreciar el informe rendido por el médico
pediatra del Hospital Universitario del Valle, donde se
dictaminé que «al paciente se le garantizé el acceso a los
servicios médicos y asistenciales en todas las etapas del
proceso de su enfermedad» y «se le practicaron todos los
seruvicios, interconsultas, tratamientos y valoraciones que
requirio {...) para su manejo clinico de manera integral y
oportuna», lo cierto es que esas deducciones son genéricas
en cuanto al tratamiento integral brindado en las dos IPS,
esto es la Clinica Santillana de Cali S.A. y Clinica Valle del

Lili, esta ultima frente a la cual no se hizo reparo alguno.

1 Sentencia proferida el 22 de julio de 2013 por el Juzgado Tercero Civil del
Circuito de Bogota, f1. 1000 cno 1.
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Visto con calma y mesura, en su contenido aparecen varias
precisiones que desvirtian que la atencion brindada en el
periodo comprendido entre el 24 y el 27 de junio de 2005
fuera con la prontitud requerida, a pesar de Ila

sintomatologia que desde un comienzo presenté Santiago.

La descripcién de lo acontecido en dicho lapso fue:

Se revisa la historia realizada por el Dr. Oswaldo Ordoriez quien
anota cuadro de un dia de evolucién de fiebre de 39.5 grados, sin
dificultad respiratoria sin hallazgos positivos en el examen fisico
considera como diagnosticos virosis e interroga infeccién urinaria
solicita hemograma y uroandlisis el hemograma no presentaba
leucocitosis ni neutrofilia sin anemia sin trombocitopenia, no se
pudo tomar urc andlisis se considera virosis se interroga
infeccién urinaria instaura tratamiento con acetaminofén y al

parecer da egreso.

El 25 de junio nota del Dr. Cesar Cruz a la 1 pm paciente que
ingresa con movimientos de confraccién de la boca y en
hemicuerpo derecho, quejumbroso persistentemente, hipo active
impregnan con fenitoina ya que no habia Sfenobarbital se hace
diagnéstico de crisis convulsiva Y meningoencefalitis inicia
manejo con midazolam, fenitoina sédica, acetaminofén solicita
hemograma, proteina ¢ reactiva electrolitos glucomnetria,
hemocultivo y TAC cerebral simple se intenta hacer puncién
tumbar pero no habfan frascos estériles en la clinica , se tomé la
conducta de iniciar antibi6ticos para sepsis en menor de 3
meses{ampicilina y ceftriaxonej. No habian signos de dificultad
respiratoria pero si roncos bdsales.

Dentro del analisis de estas valoraciones lo referido por la madre
del menor donde refiere que reingreso a la 7 am del 26 de junio
de 2005 por persistencia de la fiebre e irritabilidad durante esta
espera el paciente presenta convulsiones y es atendida 6 horas
después. Serla necesario saber la hora registrada del ingreso del
paciente junto con su madre a la Clinica Santillana ya que como
podria ser posible que una persona capacitada en salud con lo
son las auxiliares de enfermeria y las enfermeras no pudieran
dar prelacién a la atencion del menor enfermo.

La conducta tomada por el pediatra Dr. Cesar Cruz es acertada
en cuanto decide hospitalizar a Santiago solicitar paraclinicos
serolégicos e iniciar tratamiento antibiotico ya que la clinica no
contaba con frascos estériles para la toma del liquido
cefalorraquideo durante la puncién lumbar.
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Es de anotar que el inicio de antibidticos no se debia retardar
ante la sospecha de meningitis, es decir la conducta fue la
adecuada.

A su ingreso al servicio de hospitalizacion 7mo piso de la clinica
Santillana a las 00+50 horas del 26 de junio de 2005 se re
interroga a la madre ya que no se entendié nota del ler y 3er
pediatra en el servicio de urgencias donde la madre refirié:
Cuadro de 8 dias de evolucion donde presenta "ronguido en el
pecho” y rinorrea de predominio matutino hialina lo trato con
suero fisiolégico nasal. Hace 4 dias fiebre no cuantificada no
consulta a médico hasta hace 2 dias. El 25 de junio se torné
irritable por lo que consulté nuevamente estando en urgencias
presents convulsion ténico-clénica de miembro superior derecho
con desviacién de la mirada en 2 oportunidades sin vémito, dura
3 a 4 minutos se valoré por pediatra quien diagnostica meningitis
no toman puncién lumbar. Al examen fisico sin alteraciones
aparentes. Se solicita a jefe del servicio conseguir frascos
estériles.

Durante la marniana del 26 de junio se evidenciaron 2 episodios
convulsivos en hemicuerpo derecho manejados con midazolam y
Valium.

En nota de epicrisis de la Clinica Santillana se anota
diagnosticos de ingreso: 1. Bronguiolitis , 2. Meningitis? Los
diagnésticos de egreso: 1. Sindrome bronco obstructive mds
dificultad respiratoria, 2. Sospecha de meningitis. Paciente con
cuadro clinico de 4 dias de evolucién de rinorrea, tos congestion
pulmonar y fiebre; consulta a médico tomaron paraclinicos que
estaban normales pero no los trajo. El 25 de junio de 2005
consulta a pediatra de urgencias donde convulsiona al parecer
en hemicuerpo derecho. Diagnostican sospecha de meningitis
toman hemecultivo, hemograma uroanalisis, proteina c reactiva y
no se puede hacer puncion lumbar por falta de frascos estériles,
se inicia ceftriaxone y ampicilina a dosis meningeas mdas
midazolam y fenitoina, en el piso 7mo hace otros 2 episodios
convulsivos con silverman de 3 se remite a cuidado intermedio de
la Clinica Fundacion Valle del Lili.

En nota de enfermeria se anota que no se pudo realizar
tomografia cerebral contrastada ya que el paciente no se sedé
con el hidrato de cloral.

El paciente llega al servicio de urgencias de la Clinica Fundacion
Valle del Lili en regulares condiciones generales, febnl y
somnoliento y con disnea, presento crisis convulsivas ténico
clinicas focalizadas en hemicuerpo derecho se le administré
midazolam y fenobarbital endovenoso se traslada a la unidad de
cuidados intensivos pediatrica para manejo especializado,
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Del relatoc surge que en una primera oportunidad el
nino fue observado por el Dr. Oswaldo Ordonez, quien a
pesar de detectar una fiebre de 39.5 grados de un dia de
evolucion le dio salida por considerar que era una virosis, a
pesar de haberle ordenado un uro andlisis que no se pudo
tomar. Es de resaltar que si bien no existe precisién de la
hora ni fecha en que acontecitc tal consulta, y gue no se
hizo constar en la historia clinica®, eso no hace mas que dar
certidumbre al hecho quinto del libelo® y el formulario
donde figura un ingreso el 24-06-05 a las 23:54%. Ademas,
aparecen dos firmas con sello de respaldo del Pediatra
Ordofiez, la Gltima también sin hora y fecha, con lo que se
corrobora que fue llevado de nuevo con resultados
infructuosos en muy corto tiempo (1.00 am del 25}, como

sostienen los gestores®.

En una tercera visita, segan constancia de César Cruz
Roa, aparece alusién a un evento convulsivo y diagnostico
de una smeningoencefalitiss. A pesar de que se ordena una
«puncion lumbar, como paso necesario para establecer el
estado del paciente, no puede llevarse a cabo por falta de

elementos basicos en un centro de atencién como Sson

«frascos estériles».

2 Fl. 277 cno. 1.
3 Relataron los accionantes que el «24 de junio de 2005 entre las 10 y las 11

p.m., la madre Clara Eugenia Qrdonez lieva al menor Santiago Giraldo a la Clinica
Santillana que tiene convenio con Saludcoop y allf lo recibe el médico pediatra, quien
lo examina y le prescribe acetaminofén y que lo bartara en case de gue la fiebre no
bajara y lo manda para la casa», f1. 54 cno. 1.

4 Fl. 274 cno. 1.
5 Hecho sexto fl. 54 cnio. 1.
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Si bien la nota es de la una de la tarde del 25 de junio
de 2005, no indica la hora en que llegd en realidad el nino a
la institucién y que segun el dicho de la madre fue a las
7:00 a.m.%, lo que quiere decir que se presentd una demora
injustificada y por eso el llamado de atencion a que «[sjeria
necesario saber la hora registrada del ingreso del paciente
Jjunto con su madre a la Clinica Santillana ya que como
podria ser posible que una persona capacitada en salud
como lo son las auxiliares de enfermeria y las enfermeras no

pudieran dar prelacién a la atencién del menor enfermos.

Al resaltar en el reporte que «flfa conducta tomada por
el pediatra Dr. Cesar Cruz es acertada» se cifié a la decision
de hospitalizar a Santiago, pero eso no exime del retardo de
trece horas transcurrido entre la primera vez que acudieron
la madre con su pequeiio y esa tercera revisiéon, ni mucho
menos el tiempo perdido por la imposibilidad de llevar a
cabo la «puncién lumbam, por lo que la incertidumbre se
prolongé durante veinte horas mas, si se tiene en cuenta
que a las 9: am del dias 26 salid con destino a la Clinica
Fundacién Valle del Lili, cuando ya se habia agravado lo
suficiente la situacion, «en regulares condiciones generales,
febril y somnoliento y con disnea, presento crisis convulsivas
tonico clinicas focalizadas en hemicuerpo derechos, cuando

dicha determinacién era la que debié tomarse desde un

comienzo.

6 Hecho séptimo fl. 54 ¢cno. 1.
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Mientras que al ingreso en la Clinica Santillana de Cali
el diagnéstico fue de «l. bronquiolitis 2. Meningitis™ y el de
egreso «I1. Sindrome bronco obstructivo mds dificultad
respiratoria 2. Sospecha de meningitis», al arribo del
segundo centro hospitalario llegé con «l. Bronguiolitis sobre
infectada, 2. Sindrome convulsivo, 3. Descartar meningitiss,
lo que significa que en el entretanto se fue empeorando
significativamente la condicién del paciente, asi ya existiera

sospecha de meningitis con debida antelacion.

También consta en la labor conceptual del Hospital
Universitario del Valle que «/lfas meningitis bacterianas [que
fue la detectada] por otro lado implican una mayor morbi-
mortalidad y requieren un rapido diagndstico y tratamiento
para evitar una evolucién fatal o secuelas irreversibles, por lo
tanto es una emergencia neurolégica», agregando que «el
tiempo del inicio del tratamiento de las meningitis
bacterianas influye significativamente en el prondstico. El
LCR [liquido cefalorraquideo] es el principal soporte
diagnéstico en la escogencia de la terapia adecuada y
aunque «la puncién lumbar debe diferirse en aquellos casos
de pacientes en estupor o coma, con signos neurologicos
focales y ante la presencia de crisis convulsivass, no obra
constancia en la historia clinica de que esa fuera la razén
para postergarlo a Santiago, sino la inexistencia de

elementos necesarios para su practica.

Al contrastar ese informe con los testimonios de dos de
los médicos que estuvieron al tanto de la evolucidén inicial,

tampoco se observa que se desfigurara el contenido de éstos
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por el Tribunal y, por ¢l contrario, se encuentra razonable la
conclusién que de ambos extrajo en cuanto al «retardo en la
utilizacion de los medios que permitieran acertar con mayor
grado de precision en el diagnéstico del menor, asi como
también en la remision a la locacidn especializada en el

tratamiento de enfermedades de alto riesgos.

Es asi como del relato de Angélica Maria Duran
Valencia’, si bien dijo que «el paciente recibi6 el tratamiento
antibitico indicado a tiempos, no puede desatenderse que
ella escribié en la epicrisis «que no habia el frasco idéneo o
sea estéril, para echar el liquido cefalorraquideo en el frasco
estéril, el paciente en el momento estaba inestable, requeria
la unidad de cuidados intensivos con urgencia» y mas
adelante anadié que «es el pediatra tratante quien hace la
puncion lumbar y espera a que esterilicen un tubo de ensayo,
son minutos vallosos en la vida de ese pacienter -se
resalta- y al preguntarsele si «ftlenia la Clinica Santillana los
recursos medicos, cientificos y materiales hospitalarios para
atender la meningitis bacteriana que posiblemente tenia el

menon, respondié que

Saludcoop Santillana en ese afio contaba con servicio de
hospitalizacién y urgencias de pediatria pero no contaba con
una unidad de cuidados intensivos, es el pediatra quien al
observar el paciente en urgencias dictamina donde debe
continuar ei menor su manejo si en el pise de hospitalizacion o en
una unidad de cuidados intensivos, es claro que el nifio se
remitio una vez nos llego al piso a un nivel de mayor complejidad
con sus episodios convulsivos, quien determiné gue el paciente
deberia haber sido trasladado al servicio de hospitalizacién Jue el
pediatra de turmo. Para mi fue importante colocar en la epicrisis
que al paciente no se le pudo tomar cultivo de liquido
cefalorraquideo previo en la epicrisis para que en esa institucion

7 Fls 249 al 252 cno. 1.
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donde el paciente iba a llegar una vez estabilizado se le tomara
puncién lumbar en esa institucion —se llama la atencion-.

Por su parte el pediatra Cesar Augusto Cruz Roa®
seftalé que su intervencion se dio «a las 13 horas, supongo
que es del 25, es que é1 lo habian visto y le dieron salida
sino estoy mab -negrita adrede- y su «participacion
consistié en valorar al paciente, hacer un diagndstico
presuntivo de meningitis y en vista de que no se podia hacer
puncién lumbar para descartar dicha enfermedad se decide
iniciar tratamiento antibiético con ampicilina y ceftriazonar» y
sobre las condiciones de salud narré que «fejn el momento
que lo atendi habia convulsionado y tenia fiebre, pero segun
mis notas no estaba para hospitalizar en una unidad de
cuidados intensivos», lo que justificé con que «en el momento
el paciente estaba estable y consideré que con el tratamiento
que se instaurd tba a mejorar, pero fue necesario el envio a
otro lugar «[pjorque segun las notas de evolucién de los
médicos que lo vieron hospitalizado el paciente volvio a
convulsionar en varias ocasiones y estaba somnoliento». Aun
cuando estimé que «inicialmente por el estado clinico del
paciente si se podia manejar en esa institucién» hizo la
salvedad de que alli no se contaba con «los tubos para hacer
la puncién lumbam, sobre cuya necesidad previne que dicho
examen «es el unico medio para diagnosticar meningitis. Si
es el ttnico medio para diagnosticar la presencia de bacterias

o de virus».

Esas narraciones espontaneas de los declarantes

8 Fls 254 al 256 ¢no. 1.
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pedidos por la recurrente resultan contundentes para
entender las preocupaciones del sentenciador respecto del
valioso tiempo que se perdid en el cuidado de Santiago, ya
que con apenas 40 dias de nacido, sin contar con todas las
vacunas, cuyo estado febril no cedidé con la medicacién
inicial y que presentaba episodios convulsives, no fue
remitido con prioridad a wuna wunidad de cuidados
intensivos, ni siquiera en el instante en que fracasd el
intento de llevar a cabo la «puncion lumban?®, produciéndose
un deterioro paulatino que sin duda incidi6 en las secuelas
de la sobre infeccion presentada cuando llegé a la Clinica
Valle del Lili al dia siguiente.

Lo sensato del ejercicio judicial descarta la presencia
de las equivocaciones garrafales que insintia la opugnadora,
por cuanto no dimana con claridad la pretericién de la
experticia y por €l contrario existe un principio de identidad
con las deducciones expuestas como razdn de ser del
resultado. Mucho menes lucen desdibujados los testimonios
y la historia clinica a que les dio mayor peso, que por demas
son concordantes con las precisiones que justificaron la
confirmacion de la condena por demora en la prestacién del

servicio médico en vista de las particularidades del

paciente.

Como se dijo en SC12449-2014, nada se opone a que

el fallador en eventos de responsabilidad médica

9 Segun nota de enfermeria de 25-06-2005, con hora 18:20 se sedé al nifio
para hacerle el procedimiento, pero «no se pudo hacer puncion lumbar por falta de
Sfrascos en la Clinicas fl. 286 cno. 1.
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{...) atendiendo los mandatos de la sana critica y mediante
diversos procedimientos racionales que flexibilizan el rigor de las
reglas de la carga de la prueba, asiente determinadas
inferencias légicas enderezadas a deducir la culpabilidad médica
en el caso concreto. En efecto, como guiera que es posible que
una rigurosa aplicacién de la disposicién contenida en el articulo
177 del Coédige de Procedimiento Civil puede aparejar en este
ambito el fracaso de la finalidad reparadora del régimen de lu
responsabilidad civil, particularmente, por las dificultades
probatorias en las que se puede encontrar la victima, no es
insensible la Corte ante esa situacién, motivo por el cual astenta
que, teniendo en consideracion las particulandades de cada caso
en cancreto, lo que repele indebidos intentos de generalizacién o
de alteracién de los principios y mandatos legales, y en la
medida que sea posible, puede el juez acudir a diversos
instrumentos que atenian o “dulcifican” {come lo denominan la
doctrina y la jurisprudencia espanolas) el rigor del resenado

precepto.

Asi, dependiendo de las circunstancias del asunto, se insiste una
vez mds, es posible que el juez, con sujecién a las normas
juridicas y de la mano de las reglas de la experiencia, el sentido
comun, la ciencia o la légica, deduzca ciertas presunciones
(simples o de hombre) relativas a la culpa galénica; 0 que lo haga
a partir de indicios endoprocesales derivados de la conducta de
las partes {articulo 249 Ibidem); o que acuda a razonamientos
légicos como el principio res ipsa loquitur (como cuando se olvida
una gasa o material quirirgico en la zona intervenida, o se
amputa el miembro equivocado, etc.); o teniendo en consideracion
la manifiesta anormalidad de las consecuencias del acto médico
deduzca una “culpa virtual” o un “resultado desproporcionado’,
todo lo anterior, se reitera aun a riesgo de fastidiar, sin que sea
admisible la aplicacién de criterios generales que sistemdtica e
invariablemente quebranten las reglas de distribucién de la carga
de la prueba previstos en el ordenamento (CSJ SC 22 de julio

2010, rad. 2000 00042 01).

7. El régimen que gobierma la eventual responsabilidad estd
marcado por el de culpa probada empero e igualmente, su
disciplina probativa no debe responder a ia rigidez. de antano,
sino que, ya el médico ora el paciente, debe asumir ese
compromiso demostrativo, atendiendo la real posibilidad de
hacerlo; aquél que se encuentre en mejores condiciones para
acreditar los supuestos de hecho configurantes del tema a
establecer, debera asumir esa carga.

Lo cual concuerda con SC13925-2016, donde se

expuso que
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le]s posible, entonces, que un diagndéstico o tratamiento parezca
adecuado si se lo examina de manera aislada; pero que si se
analiza en un contexto organizacional, haya side defectuoso
segun los estandares médicos por la negligencia del profesional
al no fijarse en el diagnéstico o tratamiento que hizo el médico
que atendié al paciente en una oportunidad anterior y que estaba
consignado en la historia clinica, infringiendo de ese modo los
deberes de cuidado propios y organizacionales.

La complefidad de las enfermedades y la fragilidad de la salud
humana muchas veces se traducen en errores o eventos adversos
no culposos, pero no hacer nada para evitar la aparicién o
repeticion de tales fallas siendo previsibles y teniendo el personal
médico la oportunidad y el deber legal de evitarlas, es
constitutivo de culpa. Los errores y fallas médicas no son obra
del infortunio sino procesos atribuibles a la organizacién y al
equipo médico; y si bien es cierto que muchos de esos defectos no
son previstbles ni producto de la negligencia o descuido, no lo es
menos que tantos otros se pueden evitar con un minimo de
prudencia, diligencia o cuidado segtin los estandares de buenas
practicas de la profesién.

3.- Como no se demostré yerro de facto alguno,

decae la censura.

4.- Conforme al inciso final del articulo 375 del

Cédigo de Procedimiento Civil, en armonia con el articulo
19 de la Ley 1395 de 2010, habra de imponerse al

contradictor inconforme el pago de las costas procesales en

el tramite de la impugnacién extraordinaria.

Para la tasacién de las agencias en derecho, se tomara

€n cuenta que los accionantes guardaron silencio (fl. 89).
IV.- DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacién Civil de

la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en
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nombre de la Republica y peor autoridad de la ley, NO CASA
la sentencia de 18 de julio de 2014, proferida por la Sala
Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali,
dentro del proceso ordinario de Jorge Hugo Giraldo Torres y
Clara Eugenia Ordofiez, en nombre propio y en
representacion de sus hijos menores Jorge Hugo, José
Valentin, Marco Leandro y Santiago Giraldo Ordonez,
contra Cruz Blanca EPS S.A. y la Clinica Santillana de Cali
S.A. Costas a cargo de Cruz Blanca EPS S.A. y a favor de
los gestores. Incluyase la suma de $3’°000.000 por concepto

de agencias en derecho.

En su oportunidad, devuélvase el expediente a la

Corporacion de origen.

Notifiquese

OCTAVIO AUGUBTD EIRO DUQUE
Presidente de Sala

AUSENCIA JUSTIFICADA
ALVARO FERNANDO GARCIiA RESTREPO

AROLDO QUIROZ MPNSALVO
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LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
ACLARACION DE VOTO
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Aun cuando estoy de acuerdo con la decision al
declarar la responsabilidad, debo aclarar mi voto con
respecto al marco conceptual que aborda la sentencia que
ocupé la atencién de la Sala, pues el modelo adoptado

incurre en imprecisiones de caracter tedrico.

1. Desde el punto de vista juridico no se puede hablar
de responsabilidad juridica del sistema, porque éste es una
estructura que cobija un todo interconectado. Segun la
RAE, sistema es “el conjunto de reglas o principios sobre una
materia racionalmente enlazados entre si (...] conjunto de
cosas que relacionadas entre si ordenadamente contribuyen
a determinado objeto (...} conjunto de cosas que relacionadas
entre si (...) conjunto de érganos que intervienen en algunas
de las principales funciones vegetativas {...] conjunto de
unidades relacionadas entre si que se definen por oposicién”.
En consecuencia, “sistema” es una categoria sociologica o
ya politica, epistemolégica, légica o filosofica, pero no
propiamente juridica, de modo que aunque Ilos

fundamentos de la teoria de sistemas, en principio, pueden
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ser aplicables a diferentes disciplinas o campos de
investigacion, entre las cuales se encuentra el derecho (aqui
se puede citar a Luhmann), ello no significa que la categoria
“sistema”, pueda ser considerada en el ambito juridico

como un ente al cual puede imputarsele responsabilidad.

Ello, por cuanto en derecho de danos se¢ declaran
responsables a las personas naturales o juridicas, o a
ciertas categorias a las cuales se les ha extendido el
concepto de sujeto de derechos, como entes que constituyen
centro de imputacién juridica y que pueden intervenir
procesalmente como partes, con capacidad procesal, y que
de igual manera, desde el derecho sustantivo ostentan
capacidad de goce o natural o capacidad de obrar. Asi, la
categoria sujeto de derecho se ha hecho extensiva a ciertas
realidades como la tierra, zonas ambientales, rios,
vertientes, hoyas hidrograficas, los patrimonios auténomos,

e inclusive, al que esta por nacer, pero no a los sistemas.

La nocidon de sujeto de derecho se liga inexorablemente
con asuntos procesales o sustanciales a los cuales tiene que
responder la controversia judicial, como la legitimacién
procesal y la legitimacion en la causa, el interés parar obrar

y algunas otras cuestiones a definir para la validez de la

relacion juridico procesal.

Debié la decision aqui abordada, corregir el yerro
conceptual que, desde el punto de vista de la epistemologia
juridica, contiene la sentencia SC13925-2016. Esa

providencia, y algunas sobre las cudles se sustenta,
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abordan la categoria sistema en el ambite de la
responsabilidad meédica, por consiguiente, no debid ser
repetida por el actual fallo, sino clarificar si esa categoria
lingtiistica se referia o no al sistema como sujeto de derecho

idéneo para la relacion juridico procesal.

Si la responsabilidad juridica médica se predica del
sistema, responderian no solamente las EPS, IPS en el acto
meédico irregular y concreto, por tratarse de un todo, sino
también los comités de participacién comunitaria, las
organizaciones comunales, € inclusive los propics usuarios,
que junto al Estado forman parte de la red de salud.
Cuestion muy diferente es plantear la responsabilidad de
las organizaciones o de los entes o personas que intervienen
en el sistema de salud, y la responsabilidad que les

incumbe a éstas, en términos juridicos.

Si el sistema es un todo, el conjunto, la organizacién
en su integridad, la red, el complejo mundo de
intervinientes deberian haber sido los convocados a juicio
porque la categoria se refiere a un engranaje polifuncional.
Podemos hablar de la responsabiliad politica o filoséfica del
sistema, pero, en estricto sentido juridico, no es dable
entenderlc como parte, por cuanto, entonces g;quiénes
responderian ante la decisién judicial, si el juicio implica
convocar unos sujetos de derecho concretos, para que
previa comprobacién de unos hechos, el juez adjudique
disposiciones y, en el caso, declare responsables
determinados del hecho dafoso como obligados a la

reparacion?
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2. Otro problema, surge cuando la sentencia transpola
acriticamente una decision como la antes enunciada, que
contiene una serie de contradicciones logicas vy
epistemolégicas, que ahora no enfrento “in extenso” ni en su
totalidad, por mi copiosa tarea de juzgamiento de otras
causas. Apenas, sefialo, algunos baches o agujeros al lector,
como por ejemplo, cuando un segmento de toda la
transcripcion literal que hace en la pagina veinticinco de la
sentencia, en el parrafo sexto, se asienta: “E! juicio de
imputacion  del hecho como obra de las instituciones
prestadoras del servicio de salud quedard desvirtuado si se

prueba gue el dario no se produjo por el quebrantamiento de
los deberes legales de actuacién de la IPS, sino a otra razén,

como por ejemplo a _una deficiencia organizativa,

administrativa o presupuestal de la EPS; a la conducta de

uno o varios agentes particulares por fuera del marco

funcional de la IPS; o, en fin, a la intervencién juridicamente
relevante de un tercero, de la propia victima o a un caso

Jfortuito”,

La secciéon transcrita, incluye en la parte final que
habra exoneracién en las hipétesis de causa extrafia que
esta Corte, de vieja data ha clarificado, como categoria
genérica y situacién compleja que rompen de tajo el nexo
causal. Ello es admisible; sin embargo, cuando se afirma
que la deficiencia organizativa, administrativa o
presupuestal de la EPS, o a la conducta de uno o varios
agentes particulares por fuera del marco funcional de la
IPS, también se exonera del juicio de imputacién, es

conclusién deleznable y totalmente contradictoria con la
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premisa central de la responsabilidad del sistema que el
fallo predica en general, porque sistema implica imputacion

en el todo.

Contradiccién similar surge con la solidaridad, como
concepto obligacional  juridico del “in solidum” y no
conducta moral, que ulteriormente defiende el fallo, puesto
que ésta forma obligacional, comporta sin discusién, que
“...) cuando se ha contraido por muchas personas o para con
muchas la obligacién de un cosa divisible {...)” (Art. 1568
C.C.), otorga la posibilidad o el derecho a exigir el
cumplimiento de la prestaciéon por el acreedor “(...) a cada
uno de los deudores o por cada uno de los acreedores el total
de la deuda {...)” (Art. 1568 del C.C.), efecto juridico de
correalidad que consecuencialmente, conforme al segmento
antes trasncrito, del todo se tornaria inane para la IPS, o
para cualquiera de los integrantes del sistema, de acuerdo a

lo razonado en el fallo, y a lo previsto en la Ley 100 de

1993.

3. Es totalmente inaceptable en el Estado
Constitucional y Social de Derecho la categorizacién del
usuario, afiliado, paciente, enfermo, debilitade o
incapacitado siquica o somaticamente del sistema de salud,
o de la persona requirente de un servicio sanitario,
denominarlo “cliente” (Ver, por €j., parrafo tercero, pg. 25
del fallo}, pues ello implica nivelar los problemas ligados con
la vida, la salud, los derechos, los valores y principios, con

una cosa o mercancia, porque esas nomenclaturas hacen
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parte de las estadisticas, de la economia, de la empresa del

lucro y del consumismao.

Un paciente no es un “cliente”, sino una persona y el
servicio de salud es un derecho humano o fundamental,
que apunta y converge para mejorar la calidad de vida de
las personas. Asimilar a quienes usamos los servicios de
salud, como lo hace la sentencia SC13925-2016, y lo reitera
el fallo, respecta del cual aclaro, nos ubica como cifras y
nameros, como seres despersonalizados integrantes de la
clientela, y deshumaniza derechamente la profesion
galénica. Ademas, conlleva entender que el sistema de satud
es un tinglado organizacional creado para lucrar a los
empresarios de la salud con fundamento en el dolor

humano.

4. Otro aspecto frente al cual disiento, se relaciona con
la idea de que la relacién juridica médico ~ paciente, galeno
- afiliados, sistema de salud - clientes o usuarios, afiliados,
EPS, IPS, etc. con ocasion de la responsabilidad médica, es

una relacion juridica bilateral, puesto que dentro del

modelo totalizante que presenta el fallo, margina los
miiltiples problemas que emergen en el dafio antijuridico
médico extracontractual, que frecuente y diariamente

surgen en las relaciones médico — hospitalarias.

5. El punto final, pero intimamente relacionado con el
primero, es ¢l tocante con la responsabilidad
organizacional, el cual deseo puntualizar, porque se refiere,

en lugar de la denominada responsabilidad sistémica, a la
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convocatoria de las personas juridicas en los juicios de

responsabilidad.

La Corte, en su transito tedrico para imponer
responsabilidad a entes diversos a las personas naturales,
buscé construir hace mas de una centuria todo lo
relacionado con las personas morales, ya de naturaleza
publica, ora de naturaleza privada, y ese trasegar hace mas
de setenta aifios, tocé la responsabilidad organica
asimilandola a los organismos, punto de partida desde el
cual la sociologia de los sistemas edifico este tipo de vision.
La Corte lo hizo para explicar si existia responsabilidad
directa o indirecta en relaciéon con el personal o conjunto de
personas naturales qu¢ integran una empresa o ente moral,
y determinar el grado de responsabilidad que le incumbia al

ente ficto, por los actos dafiosos de sus dependientes.

En general, en punto de la responsabilidad de las
personas juridicas, ha dejado claro, como es que éstas
responden en casos como el presente. En efecto, ha venido
labrando una doctrina sélida, y no como equivocamente la
expone la sentencia, edificandose en recientes fallos, para
otorgarles todo el peso doctrinario. Esas decisiones que la
sentencia de ahora se ocupa en tomar como base para
sostener la decision, desde la perspectiva de la doctrina
jurisprudencial, pasa por alto que algunas de ellas, si se
analizan individualmente y no en forma segmentada, estan
plagadas de contradicciones, como lo he expuesto en mis

frecuentes salvamentos o aclaraciones de voto sucesivas,
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En ese sentido, no podian servir de presupuesto para
edificar el fallo de ahora.

5.1. El surgimiento de la responsabilidad de las
personas juridicas de derecho privado y piiblico en el

derecho de daios

La sentencia SC13925-2016, entre otras, quisc borrar
de tajo la jurisprudencia de esta Sala, desconociéndola y
desplegando un autoritarismo conceptual que, por tanto, ha
de ser puesta en su real punto. En la materia debatida, con
antelacion a 1964, ya existia una doctrina sélida y
responsiva en la solucién de casos médicos, cuando se
demandaba a las instituciones hospitalarias, fueran
publicas o privadas: No es la SC13925-2016 ni las otras
que, con la misma efigie, se quieren presentar como
fundadoras, de algo que, apenas tergiversan, ignorando
culposa o intencionalmente una historia que, aunque no
perfecta ni lineal si es dialéctica, legitima, ccherente,
prudente y sabia. Como desconoce la historia de esta Sala,
la cuestionada decision SC13925-2016 copia repentina y

acriticamente modelos foraneos ficticios y contradictorios.

Esas decisiones, y la de ahora, desconocen que la
Corte Suprema de Justicia, histéricamente y hasta el afio
de 1964, ejercia funciones judiciales para todo tipo de
responsabilidad, tanto en el derecho piublico como en el
privado, forjando la responsabilidad de las personas
juridicas o de los entes morales. Y en ese devenir, resulta

pertinente referirse a la surgida contra los entes publicos,
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porque frente a las acciones u omisiones danosas
provenientes de las entidades publicas o de sus
funcionarios o empleados, necesariamente debia
restablecerse el derecho para las victimas; por consiguiente,
urgia que la Corte construyera el basamento para deprecar
responsabilidad no sélo para las personas juridicas

privadas, sino también para las publicas.

Aunque, en principio, el artifice del Consejo de Estado
fue Simén Bolivar, mediante Decreto del 30 de octubre de
1817, expedido en la ciudad de Santo Tomas de Angostura,
denominandolo Consejo Provisional de Estado, la asuncion
de funciones jurisdiccionales no tiene la misma historia. La
entidad, luego aparece plasmada en la Constitucién de Villa
del Rosario de Cuacuta en el afio de 1821, con el nombre de
Consejo de Gobierno, con funciones consultivas y de
asesoria; mas tarde, por Decreto Organico del 27 de agosto
de 1828 (Decreto de la dictadura) se consagra como Consejo
de Estado con atribuciones asesoras y consultivas,
agregandole también las consultivas frente a los Tribunales
y juzgados. La Constitucion Politica de 1830 en los articulos
95 al 99, regulé lo referente al Consejo de Estado como
cuerpo auxiliar del poder ejecutivo, con funciones
consultivas y asesoras {colegisladoras particularmente para
preparar proyectos de ley). La Constitucion de 1832 incluye
al Consejo de Estado y al Consejo de Gobierno. En la de
1843 aparece con el nombre de Consejo de Gobierno, como
entidad consultora. En las Cartas Federales de 1833 y
1863, desapareci6 del texto de la Constitucion. La expedida

el 4 de agosto de 1886, lo gesta de nuevo con funciones de
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asesoria y de consultoria, otorgandole facultades al
Congreso de la Republica para que mediante ley pudiera

crear la jurisdiccion.

En €l Acto Legislativo N° 10 del 27 de abril de 1905, el
Presidente de la Republica, Rafael Reyes, suprimio del texto
de la Constituciéon al Consejo de Estado, sin embargo, el
Acto Legislativo No. 3 de 1910, en el articulo 42 senald que
la ley seria la encargada de establecer y organizar la
jurisdiccidn contenciose - administrativa, mandato en
virtud del cual se profirié la Ley 130 de 1913, con la cual se

adopto el primer Codigo Contencioso Administrativo.

En efecto, se tratd del Acto Legislativo No. 01 de 1914,
que crea el Consejo de Estado con funcién jurisdiccional,
manteniendo las de asesoria y consultoria; y en este mismo
acto, se crearon los Tribunales Administrativos, copiando

los Consejos de Prefectura del derecho francés.

En sintesis, en punto de codigos contenciosos,

vinieron sucesivamente:

1. La Ley 130 de 1913, correspondiente al primer
Codigo Contencioso Administrativo, creando luego con el
Acto Legislativo 1 de 1914 el Consejo de Estado con funcién

Jurisdiccional, como antes se anticipé.

2. La Ley 167 de 1941, el segundo Caédigo de lo

Contenciloso Administrativo.

10
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3. El Decreto 01 de 1984, y,

4, El actual codigo, el CPACA, previsto en la Ley 1437
de 2011.

Rememoro esa  historia de lo contencioso
administrativo para recordar que, para la Corte Suprema de
Justicia, el problema de la responsabilidad médica y el de
las entidades hospitalarias, no ha sido ajena, sino que
histéricamente la ha considerado y enfrentado con decision
y claridad en cuanto tiene que ver con las personas
juridicas. No se trata de un asunto, que creativa o
novelmente haya sido afrontado por la sentencia SC13925-
2016, fallo que pretende auto otorgarse un criterio
jurisprudencial con pretensién fundacional autoritaria,
echando por la borda, toda una rica y dinamica historia en
el punto, y que esta Sala, en siglos de solucion de litigios
del derecho de dafios, ha forjado. Esa decisién, a espacio, se
transcribe, en la sentencia, caminando también por la
misma senda. En el mismo contexto de aquélla decision
antecedente, se hallan las sentencias SC9193-2017, SC
8219-2016, SC17137-2014, SC 2007-00467-01 del 17 de
septiembre de 2013, todas de esta Sala.

La alusién a la historia de la jurisdiccion contenciosa
tiene que ver con que apenas, en el afio 1964 con el Decreto
528, se atribuyeron facultades a la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo para conocer de las
controversias de  responsabilidad contractual ¥y

extracontractual, relacionadas con entidades estatales. En

11
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efecto, por virtud del Decreto-Ley 528 de 1964, el Gobierno
Nacional, en atencién a las Facultades Extraordinarias
otorgadas a través de la Ley 27 de 1963, expidid normas
sobre competencia y organizaciéon judicial, dictaminando
que la jurisdiccion contencioso-administrativa estaba
instituida para definir los negocios originados en las
decisiones donde la administracion tome parte, en las
operaciones gue ejecute y en los hechos que ocurran con
motivo de sus actividades, entregandole la responsabilidad

contractual y extracontractual estatal a lo contencioso.

Todo lo anterior, sin recordar 1la historia
jurisprudencial de la Corte Suprema Federal de 1863 a
1886, alusiva a la legitmacion pasiva de los entes morales y
que, persistentemente, declaré la responsabilidad de la

Nacion en los casos de probarse perjuicios en contra de las

victimas!.

Bajo esta mirada histérica, la construccién de la
doctrina de la responsabilidad con respecto a personas
naturales y juridicas, ya en su estructura, ora, en sus
diversos arquetipos o clases, fue labrada por la Sala de
Casacién Civil de la Corte Suprema de Juticia, en muchos

frentes, con esfuerzo y tensiones, sobre la experiencia

! COLOMBIA, CSF. Corte Suprema Federal de los Estados Unidos de Colombia: Durante su
vigencia, en el marco de la Constitucién liberal de 1863, expidié entre otras las siguicntes
sentencias, todas las cuales caminan por la senda de encarar la responsabilidad de las
personas juridicas, y en concreto, la conceniente al Estado, como méaxima ¢xpresion de las
personas juridicas; Sentencia del 7 de diciembre de 1864, Diario Oficial afio 2, martes 03 de
enero de 18635 n®. 213, p. 12; Corte Suprema Federal de los Estados Unidos de Colombia,
Sentencia del 5 de diciembre de 1856, Diario Oficial, Afo I11, Bogota, enero de 1866, n° 527,
p- }1; C. 8. F, Sentencia del 3 de enero de 1865, Diario Oficial, Ano I, Bogota, 13 de enero de
1865, n® 222, p. 849; C. S, F, decision del 11 de diciembre de 1865, Diario Oficial, Ario III,
Bogota, 9 de enero de 1866, n°S3], p. 27; C. S. F, Sentencia del 18 de diciembre de 1863,
Diario oficial, afic )li, Bogeta, 16 de enero de 1866, n* 537, p. 51.

12
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diaria, el estudio y la racionalidad, interpretando los
tiempos. No se forja la responsabilidad de las personas
juridicas con aguella decision que actualmente concita la

atencion de la Sala.

Es apenas desde 1964, cuando el Consejo de Estado y
lo contencioso, surgen como organismos complementarios
en la fijacién de lineas en materia de responsabilidad en el
ambito de sus orbitas competenciales, pero con antelacion,
en la materia, lo hacia exclusivamente la Corte Suprema,
con fundamento en el art. 151 de la C. N., segun el cual,
éste era la competente para dirimir “(...) los negocios

contenciosos en que tenga parte la Nacion”.

El Consejo de Estado, apenas conocia segin la Ley
130 de 1913 con una atribucion excepcional, el estudio de
la responsabilidad del Estado como consecuencia de la
declaratoria de nulidad; y con la expedicion de la Ley 38 de
1918 de las reclamaciones contra la Nacién por
expropiaciones o danos en la propiedad ajena causados por
ordenes administrativas, y desde 1941 de la
responsabilidad por trabajos publicos dimanados por
ocupacién permanente?. Precisamente, la Ley 167 de 1941
en su articulos 67 y 68 permitia, en el primero, que el
Consejo de Estado conociera de la nulidad del acto
administrativo y del restablecimiento del derecho; y, en el

68, juzgar, ademas, de reclamaciones indemnizatorias como

2 COLOMBIA, CSJ. Sentencia del 20 de junio de 1955, declard la inexequibilidad parcial de
tales normas, relacionada con la ocupacién permanente, al considerar que €s{os eventos eran
competencia de Ja jurisdiccion ordinaria.

13
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consecuencia de hechos u operaciones administrativas
causantes de perjuicios. En efecto, preveian los textos en
cuestion: “Articulo 67. La persona que se crea lesionada en
un derecho suyo establecido o reconocido por una norma de
caracter civil o administrativo podra pedir que ademds de la
anulacién del acto se le restablezca en su derecho. La misma
accién tendra todo aquel que se hubiere hecho parte en el
Juicio y demostrado su derecho”. "Articulo 68. También puede
pedirse el restablecimiento del derecho cuando la causa de la
violacién es un hecho o una operacién administrativa. En
este caso no serd necesario ejercitar la accién de nulidad,
sino demandar directamente de la administracién las

indemnizaciones o prestaciones correspondientes”.

El articulo 30 del Decreto 528 de 1964, aclara ese
panorama y marca, en definitiva, una nueva etapa para lo

contencioso, cuando senala;

"La Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
ademas de las funciones que le serialan la Ley 167 de 1941 y las
que la adicionan y reforman conoce: 1o. En tinica instancia: a. De
las controversias relativas a contratos administrativos celebrados
por la Nacién o _por un establecimiento publico descentralizado
del orden nacional cuando la cuantia sea o exceda de cien mil
pesos;, b. De_las controversias sobre responsabilidad de la

administracién nacional o de los establecimientos publicos
descentralizados del orden nacional, por sus actuaciones

omisiones, hechos, operaciones y vias de hecho, cuando la

cuantia seg o exceda de cien mil pesgs. c. De las controversias
sobre asuntos petroliferos en gue sea parte la Nacién, atribuidas
hoy a la Sala de Negocios Generales de la Corte Suprema de
Justicia; d. De las controversias en que sea parte la Nacién,
suscitadas sobre concesiones mineras; e. De las controversias
relacionadas con la declaracién administrativa de extinciéon del
dominio o propiedad; f. De los juicios gue se promuevan sobre
pérdida de la ciudadania o sobre el hecho de haberse perdido o

14
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recobrado la calidad de colombiano; g. De las acciones de plena
jurisdiccién de carécter laboral que no provengan de un contrato
de trabajo, en las cuales se controvertan actos del orden
nacional, y cuya cuantia sea o exceda de cincuenta mil pesos. 20.
En_sequnda instancia. de todos los asuntos atribuidos en

primera instancia a los Tribunales Administrativos”.

Por tanto, para los efectos de la sentencia cuya
resolutiva acompario, sin compartir la motivacién que finca
en la sentencia SC13925-2016, lo aludido es necesario para
entender la racionalidad e historia de la responsabilidad de
los entes morales. Como lo expresé en mi aclaracién de voto
con respecto a esa providencia, ella navega en profundas e
insalvables contradicciones, desconoce y borra de tajo la
doctrina de la propia Corte, faltando a las obligaciones que
impone el cambio de precedente, consistente en el
falseamiento de la doctrina que la Sala sobre el particular y
que en forma constante venia observando, y cuanto por
décadas esculpié. Ese precedente, sembro desconcierto en

la estructuracion de la responsabilidad y sus elementos

axiologicos.

La Corte para responder a los problemas de cada
época, por ejemplo, en el siglo XIX, se edificd en las
premisas de los articulos 2341, 2347 y 2349 como reglas
generales y en forma indistinta, posteriormente, en los
albores del siglo XX, fincé la responsabilidad de las
personas juridicas o de la Nacién en la nocién de culpa “in
eligendo” del articulo 2347 del C.C. e “in vigilando” del 2349
ejusdem. En fin, se infieren una serie de etapas bien

definidas en la construccién de la teoria jurisprudencial de

16
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la responsabilidad de las personas juridicas, dentro de las

cuales se hallan, las del propio Estado:

1. Una primera fase que va desde su creaciéon en el
articulo 146 con la Constitucién de 1886 y la Ley 61 de
1886, organizativa del poder judicial regeneracionista, hasta
1896, mas o menos, temporada donde la Corte aplica en
forma indistinta para la responsabilidad contractual las
disposciones relativas a los contratos del 1602 al 1617 en
concordancias con los articulos 1494 y ss., todos del C.C.;
¥, para la extracontractnal, las premisas de los articulos
2341 a 2360, seguin €l caso; patentizando el transito del
sistema de responsabilidad de la Corte Suprema Federal,
edificado sobre una estructura politica federalista, a los
criterios centralistas que prohij6 el nuevo orden
constitucional de 1886.

2. Una segunda etapa de 1896 a 1938, fundada
especialmente, en un marco de responsabilidad indirecta,
prevista o inferida de los articulos 2347 y 2349 del C.C.,
entendidos por gran parte de la doctrina como la
responsabilidad por “culpa in vigilando” y la “culpa in
eligendo”, heredada del derecho romano y asimilada por
tratadistas franceses y colombianos. Aqui ya se planteaba la
responsabilidad de las personas juridicas por las
actuaciones de sus empleados con fundamento en el
articulo 2349 del C.C., disposicion consagratoria de la culpa
“in eligendo”, espacio histérico en el cual encontramos la
emblematica sentencia del 22 de octubre de 1896, que

declara responsable a la Nacion por los perjuicios causados
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a los herederos del subdito italiano Angel Rosazza, por
hechos acaecidos en ciudad de Panama, por la muerte de
su causante y el saqueo al Hotel Garibaldi. A pesar de que
el Procurador General de la Nacion solicita inaplicar el 2341
del C. C. colombiano por resultar exético y referirse a la
responsabilidad de las personas naturales, motiva

entonces, la Corte:

*(...) los defectos de un sistema de Gobiemo no deben servir para
privar a los extranjeros de las garantias a que tienen derecho; y
si esas garantias se vulneran por los mismos funcionarios
publicos que deben hacerlas eficaces, y si esto sucede
obedeciendo a érdenes de una autoridad superior como lo era el
Gobernador (...), la equidad exige que a la Nacion se le declare
obligada a reparar el dario ocasionado por Agentes suyos, que

serta ilusoria la responsabilidad civil que pudiera demandarse de
los empleados delincuentes™; planteado ese apotegma,
agrega una proclama, nervio hoy, del derecho
internacional humanitario, de la justicia, de la equidad

y del derecho reparativo universal:

“Todas las naciones deben proteccion a sus habitantes
nacionales y extranjeros, y si bien es cierto que un Estado,
persona juridica, no es susceptible de responsabilidad penal, st
estd obligado a las reparaciones civiles por los darios que
resultan de un delito imputable a sus funcionarios ptiblicos,
cuando no es posible que éstos los resarzan con sus bienes, como
sucede en el presente caso, Yy cuando concurren las
circunstancias especiales que originaron la muerte de Rosazza.

“Estos son los principios universales del Derecho Internacional
Moderno, conforme con la moral y la justicia, principios que

1 COLOMBIA, CSJ. Sala de Negocios Gnerales, sent de 22 de octubre de 1896, Mg. Pon.
Carmelo Arango M., G. J. T. XI del 2 de noviembre de 1896, Num. 563.
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obligan a las naciones civilizadas™. Ademas, alude, a una
cuestion probatoria, hoy aparentemente novel, en el sistemma
penal, -por el desconocimiento nuestra rica e inexplorada historia
Jurisprudencial-, y es en lo tocante con la prueba de referencia, :
“Con ese fundamento, la ley colombiana, lo mismo que la ley
italiana, declaran que no hace fe en juicio el dicho de un testigo
de referencia, porque ese dicho no tiene otra fuerza que la de la

fuente de donde procede {...)"S, explicando el porqué, en el
caso concreto, no podia darse valor a ciertos
testimonios.

Postula entonces, que quien tiene empleados a su
servicio, que incurran en negligencia, malicia o descuido
causando dafios a personas o cosas se hacen responsables
por la conducta de sus empleados “por no haber puesto el
cuidado en su eleccion”. Pero, al mismo tiempo, en relacién
con el Estado, torna la responsabilidad de mayor
rigurosidad, cuando senala explicita y concluyentemente
que: ...} si cabe cuando se trata de los hechos de los
empleados publicos con relacién a la entidad que los
nombra”. En fin, lo anterior, por cuanto expuso un sistema
de responsabilidad de culpa presunta, mas protector de las
victimas, en relacién con la actividad del Estado, fijando,
ademas, el principio de la responsabilidad del Estado. Por
consiguiente, las personas juridicas ostentan una
responsabilidad juridica con independencia de que una
norma consagrara o no, la obligacion de indemnizar los
dafos, causados por sus dependientes o funcionarios, por
su designacién o eleccién y, por tanto, le correspondia

vigilar su actuar.

¢ COLOMBIA, CSJ. Sala de Negocios Gnerales, sent de 22 de octubre de 1896, Mg. Fon.
Carmele Arango M., G. J. T. XI del 2 de noviembre de 1896, Num. 565,
S COLOMBIA, C8J. Sala de Negocios Gnerales, sent de 22 de octubre de 1896, Mg. Pon.
Carmelo Arango M., G. J. T. XI del 2 de noviembre de 1896, Nam. 565.
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Se trata de una visidn civilista, pero también
democratica y iuspublicista de la responsabilidad para las
personas juridicas de derecho privado, pero también para
las publicas, razén por la cual, muchos afios despucs,
historiando la evolucién del instituto de la responsabilidad
dijo el Consejo de Estado, en fallo del 30 de septiembre de
1960: “Nuestra Corte Suprema de Justicia influenciada por
la doctrina francesa acogié en multiples fallos la concepcion
civilista de la responsabilidad del poder ptiblico con base en
el articulo 2349 del Cédigo Civil {...) de conformidad con ella
asimilaba al Estado o a la entidad de derecho ptiblico al
amo, patrén o empleador para deducirle responsbilidad
(...}®. Claro, se trata de una afirmacién parcialmente cierta,
porque €l caso Garibaldi del departamento de Panama,
acabado de citar, desmiente el juicio interpretativo del
Consejo de Estado, porque esta Corte, hizo una
interpretacion originaria y democratica con caracter

vanguardista.

3. Fase de la responsabilidad directa con fundamento
en el articulo 2341 que se extiende de 1938 a 1941. En este
segmento temporal encontramos la decision del 21 de
agosto de 19397, donde la propia Corte, ademéas preconiza
la teoria administrativista de la responsabilidad por falla en
el servicio. Expuso: “La teoria basada en la culpa in eligendo

y la culpa in vigilando, ha situado esta tesis de la

6 COLOMBIA, CE, Sent. del 30 de septiembre de 1960, C.P. Francisco Eladio
Goémez, Actor Esther Wolf de Posada, A.C.E. Tomo LXIII, No 392-396, p. 728.

7 G.J. T. XVLIII, 1950, p. 663. Recordada también por Libardo Rodriguez, en
Compendio de Jurisprudencia CD-Room.
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responsabilidad indirecta del Estado por causa del
Juncionamiento de los servicios publicos en el campo de la
responsabilidad por el hecho ajeno (...). Pero este tipo de
responsabiliad no es la que corresponde exactamente en
tratdndose de la responsabilidad civil extracontractual de
personas juridicas de derecho publico, porque en estos casos
no existe la debilidad de autoridad o la ausencia de
vigilancia y cuidado que figura indefectiblemente como
elemento constitucional de responsabilidad por el hecho

ajeno”.

La cuestion factica aludia a la construccién del
Colector del Rio San Francisco de Bogota, en el centro de
esa ciudad, con ocasién de un torrencial aguacero, el 14 de
octubre de 1932 y cuyas aguas superaron la capacidad del
vertedero, inundando los predios aledafios; sin solucién
eficaz del municipio. El 19 de noviembre de la misma
anualidad huboe una nueva tormenta de magnitud, que
desbordé ese colector y volvid a inundar los mismos
predios. La ratio decidendi en responsabilidad
extracontractual del Estado, abandona tajantemente el
tratamiento basado en la culpa, in - eligendo e in - vigilando,
fincandola nuevamente en la responsabilidad directa yenla
faila en servicios publicos, con la consecuente obligacién de

indemnizar los dafios. Para entonces razond:

“Fue el Municipio de Bogotd, como no podia dejar de serlo, quien
contraté sobre especificaciones técnicas dadas por su 6rgano
adecuado ~ la direccién de Obras Publicas Municipales - a cuya
satisfaccién debia hacerse la entrega de la Obra, la construccitn
del colector y alcantarillas en referencia {...).
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“Para efectos de localizar la responsabilidad civil de la entidad
municipal en relacién con el mal funcionamiento de la obra
costeada por los particulares y destinada a la prestacién de un
servicio publico urbano, lo mismo significa que tal obra haya sido
hecha por los funcionarios municipales directamente o por medio
de contratos de construccién intervenidos por los ingenieros
oficiales. Siempre es el Municipio el autor y responsable directo
del funcionamiento eficiente e inocuo del servicio (sic.) {...).

“Se ha llegado a admitir generalmente la responsabilidad civil de
esta especie de personas morales sobre la consideracion de que
hubo culpa de su parte en la escogencia o eleccién de la persona
que en su representacion y a su nombre debe ejecutar
determinados actos que ocasionan darios, o porque la persona
Jjuridica no ejercio sobre esos representantes o agentes la
vigilancia necesaria para evitar la ocurrencia de los actos
culposos generadores de la obligacion de indemnizar perjuicios.
Esta teoria basada en la culpa in-eligendo y en la in-vigilando ha
situado esta especie de responsabilidad indirecta del Estado por
causa del funcionamiento de servicios publicos en el campo de la
respensabilidad por el hecho ajeno; pero en realidad esta forma
de responsabilidad por otro que se presenta en los casos
determinados en la ley cuando una persona gue esté bajo la
dependencia y cuidado de otra ocasiona un dario a un tercero,
que no pudo impedir el responsable con la autoridad y cuidedo
que su respectiva calidad le confiere y prescribe (articulos 2347,
2348 y 2349 C.C.), no es la que corresponde en tratandose de la
responsabilidad cinl extracontractua!l de personas juridicas de
derecho publico, porque en estos casos no existe realmente la
debitidad de autoridad o la ausencia de vigilancia y cuidado que
figura indefectiblemente como elemento constitucional de la
responsabilidad por el hecho ajeno, ya que la calidad de ficticias
que a ellas corresponde no permite en verdad establecer la
dualidad personal entre la entidad misma y su representante
legal que se confunden en la actividad de la gestién.

“Esta teoria de la responsabilidad por otro para justificar la del
Estado cuando causa darios a otros como gerente de los servicios
publicos derivada de los principios del derecho civil que consagra
la responsabilidad de los amos por los hechos culposos de sus
dependientes, esta revaluada por la nueva concepcion que quiere
fundar la responsabilidad culposa en un concepto objetivo
principalmente, equivalente al deber del Estado de reparar los
darios que cause a los ciudadanos por el funcionamiento
inadecuado de los servicios publicos, con secundaria
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consideracion a la falta o culpa imputable a los agentes
encargados legalmente de poner en actividad esos servicios™,

Aboga, entonces, por un sistema de responsabilidad
directa, mediado por el de culpa probada. La Corte defiende
la tesis de la responsabilidad directa, porque era
injustificado separar o distinguir la responsabilidad de la
persona moral y la de sus agentes, porque una y otros,
forman una unidad, un mismo ente, por consiguiente, la
actuacion de los dependientes era la de la persona juridica
y, por tanto, la conducta activa o pasiva de los agentes, era
la misma actuacion del ente moral, esfera dentro de la cual
la responsabilidad del agente era la de la entidad, siendo
innecesaria la presuncién de esa vinculatoriedad. Sin
embargo, en otros fallos se utilizaba la teoria de la

responsabilidad indirecta,

Por lo tanto, las personas juridicas responden
directamente por los dafios causados por sus agentes, en
ejercicio de sus funciones o con ocasién de ellas, que estén
bajo su vigilancia, dependencia, guarda, o por el ejercicio
del objeto social cuando afecta a terceros; bien sea por el
hecho propio o por el ajeno o por cosas. Para las personas
fisicas se exige la comisién de culpa, al amparo del articulo
2341 del C.C.; pero cuando se trataba de personas
Jjuridicas, simplemente debia probarse que el dafio se causd

en ejercicio de las funciones de la persona juridica.

4. Fase de la teoria organicista

§ COLOMBIA, C8.J, Civil. Sentencia del 21 de agosto de 1939, Mg. Pon. Hernan Salamanca.
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En algunas decisiones, hacia 1944, la responsabilidad
es orgdnica porque €l ente moral se asimila a un oganismo,
con dos clases de agentes, quienes sont VOCEros o
representantes de la entidad autorizados para ejercer la
direccién y el control, y por lo tanto, son sus 0rganos; y por
quienes no actilan asi, no representan la voluntad de la
entidad, v se conocen como auxiliares. Si el hombre
responde por el dafio que causen sus 6rganos, las personas
juridicas por los individuos que actaan como sus érganos,
entranando responsabilidad directa, por la via “culpa del
servicio”, y no por proposicién, comisién o mandato, por
constituir sus propios 6rganos, donde la relacion agente -
persona moral es inmediata; pero cuando el dafio es
protagonizado por quienes no son agentes, deviene en
mediata o indirecta. Empero, es en el afio 1962, en el fallo

Tinjaca, donde la propia Corte descarta esta teoria, por la

dificultad para aplicarla.

En esta corriente se halla la sentencia del 15 de mayo
de 1944 de la Sala de Negocios Generales de la Corte
Suprema de Juticia, en el caso de la Tragedia de Aviacion
del Campo de Santa Ana, sucedida el 24 de julio de 1938,
donde los afectados, Orozco - Rendon demandaron a la
Nacién por los perjuicios materiales y morales por la muerte
de la hija Elvia y las heridas causadas a otro hijo, con
fundamento en los arts. 2341, 2346 y 2347. Expresa la
Corte: “(...) puede afirmarse que los drganos de la persona
moral son los funcionarios con autonomia e iniciativa y con

capacidad para encarar la voluntad del Estado. Hay
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empleados publicos que no son funcionarios, y dentro de los
funcionarios puede haber algunos que en el ejercicio de su
funcion no alcanzan a encarnar la voluntad de la entidad
publica y por tanto a comprometer su responsabilidad.
Solamente serdn sus érganos los funcionarios que retnen

aquellas calidades.

*Y hay que observar que esa calidad de 6rgano es muchas veces
permanente y en otras especial y transitoria, siendo la ultima
clase cuando el dérgano auténtico delega, por autorizacion
expresa y especial, su voluntad representativa en una persona
determinada y para un fin concreto.

“Aplicando estas ociones al caso de la responsabilidad {...} a
cargo de la Nacién, se observa que la revista aérea {...) fue
ordenada expresamente por el Gobierno y sus érganos superiores

(...

Es una concepcién organicista del Estado que lo ve
como una organizacion, de modo tal que la actuaciéon de
sus agentes o voceros constituye un hecho de la propia
administraciéon de donde se desprende que la
responsabilidad que surge para el ente moral, es siempre
directa, marco dentro del cual podrian ubicarse las
sentencicas del 27 de octubre de 1947, del 16 de abril de
1933, del 6 de diciembre de 1959, del 1 de septiembre de

1960, del 14 de abril de 1961. En decisién de febrero de
1858, recordo:

“(...) Las personas juridicas obran también mediante érganos. El
organo es la persona o confunto de personas encargadas del
cumplimiento de una funcién colectiva propia de la organizacion y

9 COLOMBIA, CSJ. Sala de Negocios Gnerales, sent de 15 de mayo de 1944, Mg.
Pon. Dr. Anibal Cardoso Gaitan. G. J. T. Xl del 2 de noviembre de 1896, Num. 565.
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fines a que se dedica la persona juridica;, por ser un drgano
propio y necesario para el cumplimiento de los fines (...} por ser
parte integrante de su existencia y constitucién, se miran los
actos de semejante érgano como actes propios y directos de la

persona juridica™©.

La tesis que conlleva es limitante con relacion a
quienes no son depositarios de la voluntad de la persona
juridica, por cuanto, quedan cobijados por Ila
responsabilidad indirecta, mientras quiénes tienen asignada
esa facultad, lo hacen bajo el esquema de la

responsabilidad directa.

5. Fase de la responsabilidad funcional, anénima, de
falla del servicio o no individual para el caso acciones
contra el Estado y transito definitivo de la responsabilidad
extracontractual estatal a la jurisdiccion contencioso -

administrativa.

En este periodo, mas que emerger la responsabilidad
estatal anclada en la falla del servicio, se consolida la
lectura de la responsabilidad de las personas publicas por
parte de la Corte Suprema de Justicia, para obligar al
Estado a indemnizar a los particulares, con apoyo en la
teoria de la falla o falta del servicio. Pero correlativamente,
como arriba se expuso, se entrega el manejo de la
responsabilidad estatal en términos generales a la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo con el Decreto

528 de 1964.

16 COLOMBIA, CSJ., Civil. sentencia del febrero de 1958.
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En esta etapa, aparece la célebre sentencia de
casacion, “Tinjacd” del 30 de junio de 1962!!, que finca la
responsabilidad no en la culpa in vigilando o in eligendo,
sino en el modelo de la directa, apoyandose, tanto en el
articuio 2341 del C.C., como en el 16 de la Constitucion de
1886, segan el cual, “fllas autoridades de la republica estdn
instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra y bienes, y asegurar el
cumplimiento de los deberes del Estado y los particulares”.
Disefia un esquema de culpa presunta, por tratarse de
culpa anénima u organica, directa de la persona juridica,
mas no de la culpa individual del agente. Se distancia del
modelo organicista, porque ya no interesa la posicién de los
agentes o de la jerarquia del agente o vinculado que incurra
en el dano. Todos los dependientes por sus actos
estructuran un factor de atribucién de responsabilidad para

la persona juridica.

En el asunto “Tinjacd”, el dia 25 de diciembre de 1961,
a las cinco y media de la mafnana (aproximadamente), un
vehiculo del Cuerpo de Bomberos de Bogota conducido por
German Martinez transitaba en contravia por la carrera 24
de la Capital de la Republica, y en su transito, arrollé a dos
personas, Reinaldo Tinjaca y Aurelio Planells, causandoles

graves lesiones. En las instancias fue condenado el

municipio de Bogota.

' COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de Cas. del 30 de junio de 1962, M. P. José J.
Gomez, actor. Reinaldo Tinjaca y Aurelio Planells Vs. Municipio de Bogota, G. J.
Nos. 2256, 2257, 2258 y 2259, XCIX.
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En el fallo, la Corte analiza la trayectoria de la
jurisprudencia sobre la responsabilidad de las personas
juridicas en materia aquiliana, y al resolver el primer cargo,
en el punto trece compendié la responsabilidad indirecta de

los entes juridicos, asi:

“q) Existe una responsabilidad civil indirecta de la persona
moral, privada y publica, basada en el hecho danoso de sus
agentes, por los actos ejecutados en ejercicio de sus cargos o con
ocasion de los mismos, cualquiera que sean la posicion jerarquica
de aquellos y la especie o calidad de sus funciones o tareas;

“b) Se presume la culpa de la persona moral, porque ésta tiene la
ebligacion de elegir el personal y de vigilarlo diligentemente;

“c) Dicha presuncién puede desvirtuarse probando ausencia de
culpa;

“d) Existe, ademds, una responsabilidad personal del autor del
dario frente a la victima;

“e) Responden solidariamente al damnificado la persona Juridica
y el agente infractor, con el derecho de la prumera a ser

reembolsada por el iltimo;

“f) La accion indemnizatoria contra la persona moral prescribe en
tres arios; conira el autor, si se trata de infraccién penal, en el
lapso de prescripcién de la pena, 0 en veinte arios, si de
cuasidelitos, y

“g) Le sirven de arraigo a esta doctring, especialmente, los
citados articulos 2347 y 2349 del Cédigo Civil, que tratan de la

responsabilidad indirecta por los hechos Hamados “ajenos” 12,

Posteriormente, encara la evoluciéon de la tesis de la
responsabilidad directa y de la responsabilidad por las

“fallas del servicio publico” al interior de la Corte, en

12 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de Cas. del 30 de junic de 1962, M. P. José J.
Goémez, actor. Reinaldo Tinjaca y Aurelio Planells Vs. Municipio de Bogotd, G. J.
Nos. 2256, 2257, 2258 y 2259, XCIX.
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relacion con las personas juridicas, para identificar sus

principales distintivos:

“a} La culpa personal de un agente dado compromete de manera
inmediata a la persona juridica, porque la culpa de sus agentes,
cualesquiera que éstos sean, es su propia culpa; subsiste, por
tanto, como base de responsabilidad el hecho danoso de un
agente determinado;

bj Las obligaciones de eleccion y vigilancia diligentes, propias de
la responsabilidad por los hechos “ajenos” de las personas
naturales, que contempla el articulo 2347, no explican la
responsabilidad de los entes morales; y desaparecen, en
consecuencia, las presunciones de culpa de éstos fundadas en
dichas obligaciones;

¢) La entidad moral se redime de responsabilidad probando un

hecho extrafio (caso fortuito, hecho de terceros o culpa de la
victimay};

d) Responden del dario, solidariamente, la persona juridica y el

autor, y aquella puede exigir de éste el valor de la reparacién
satisfecha a la victimg;

e} La accibén contra la persona moral prescribe conforme al
derecho comun, en veinte arnios; contra el agente, en tres afios, Y

f) Arranca esta nueva forma de tratar la responsabilidad de Ios
entes morales, del articulo 2341 del Cédigo Civil, fundamento

general de la responsabilidad extracontractual” 13,

Luego, expone céomo la tesis de la responsabilidad
directa sufri6 dos variantes, una en relacién con las
personas morales privadas y puablicas, y otra, respecto de
éstas ultimas, unicamente. Analiza las dos posiciones, y con

relacion a la tesis de la falla del servicio, presenta sus

caracterizaciones:

'3 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de Cas. del 30 de junio de 1962, M. P. José JJ. Goémez, actor.

Reinaldo Tinjaca y Aurelio Planells Vs. Municipio de Bogota, G. J. Nos. 2256, 2257, 2258 y
2259, XCIX.
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“a) Se sustituye la nocion de culpa individual de un agente
determinado, por la “falla del servicio”, o culpa de la
Administracién; desaparece, en consecuencia, la necesidad de
demostrar la accion o la omisién de un agente identificado; es
suficiente la falla funcional, orgdnica o anonima;

b) Se presume la culpa de la persona juridica, no por las
obligaciones de elegir y controlar a los agentes cuidadosamente,
puesto que las presunciones basadas en estas obligaciones no
existen en la responsabilidad directa, sino por el deber primario
del Estado de prestar a la colectividad los servicios priblicos;

¢} Basta a la victima demostrar la falla causante y el dano;

d} En descargo de la Administracién no procede sino la prueba de
un elemento extrario {caso fortuita), hecho de un tercero o culpa

de la victima;

e} Si el dario se produce por el hecho de un determinado agente,
en ejercicio de sus funciones o con ocasién de las mismas, la
Administracion y el agente responden solidariamente al
damnificado, con accion de reemboiso a favor de aquella;

f) Los actos u omisiones dariosos del agente, por fuera de los
servicios piblicos, generan una responsabilidad exclusiva del

mismo;

g} La accion indemnizatoria contra la Administracion prescribe
segun las reglas generales, por tratarse de responsabilidad
directa, y la accién contra el agente determinado, si lo hubiere, en
tres anios, aplicando en este caso el articulo 2358 del Cédigo

Civil;

h) La Corte ha sustentado esta doctrina en el articulo 2341 del
Cédigo Civil, base de la responsabilidad extracontractual

directa”4.

Infiere, entonces, que defiende esta ultima tesis, pero

no como responsabilidad objetiva, por reposar en el factor

14 COLOMBIA, CSJ. Civil. 8ent. de Cas. del 30 de junio de 1962, M, P, José J. Gémez, actor.
Reinaldo Tinjaca ¥ Aurelio Planells Vs. Municipio de Bogotd, G. J. Nos. 2256, 2257, 2288 ¢
2259, XCIX.
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culpa, cuya raiz se halla en la mision de Estado; ni tampoco
como teoria del riesgo creado, modalidad de responsabilidad
objetiva, y que esta sentencia “(..) algunos deftenden para
los casos de las actividades peligrosas. Respecto de éstas la
Jurisprudencia nacional tiene establecidas presunciones de
culpa, expuestas a ser desvirtuadas mediante la
demostracién de uno de los hechos exceptivos que admite la
doctrina™5s,

Ulteriormente, compendia las caracteristicas de la
tesis organicista, para mostrar el estado de la
jurisprudencia para el momento del fallo, y sefialar cudl es,
la tesis a pregonar en el fallo, en materia de responsabilidad

de las personas juridicas:

“Tales consideraciones han llevado a la Corte a revaluar las
antedichas tesis y a preferir, como consecuencia, la directa, en el
dambito de las personas juridicas privadas, partiendo de la
presencia del factor culpa de las mismas, como repercusion del
hecho de sus agentes; y en el campo de la Administracién, de las
*fallas del servicio”, caracterizada por el deber primario del
Estado de suministrar los servicios publicos y por una orientacién
social mas adecuada a estos tiempos |...).

“Lo cual no excluye la construccion doctrinaria reiterada con
apoyo en el articulo 2356 del Cédigo Civil, sobre responsabilidad
por el dario producido en actividades peligrosas, respecto de los
cuales se presume la cuipa de las personas naturales y juridicas,
presunciones que conducen a eximir a a victima de probar la
culpa, para contrapesar la desvantajosa situacién de los
particulares frente a quienes se mueven en un radio de accién

' COLOMBIA, C8J. Civil. Sent. de Cas. del 30 de junio de 1962, M. P. José J.
Gémez, actor. Reinaldo Tinjaca y Aurelio Planells Vs. Municipio de Bogota, G. J.
Nos. 2256, 2257, 2258 y 2259, XCIX.
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caracterizado por la peligrosidad o en cuyas funciones -como
acontece con el Estado- figuran algunas de esta naturaleza™®,

Por consiguiente, en esta hipétesis, la Corte defiende
la teoria de la falla del servicio, ain vigente en el propio
Consejo de Estado para la responsabilidad extracontractual
del Estado, expuesta como proyeccion del deber del Estado
de prestar a la comunidad los servicios publicos, de tal
modo que las irregularidades o deficiencias de estos, deben
ser reparadas por la Administracién, como fruto de la falta
funcional o andnima, amalgamando normas Cciviles y

constitucionales, 2341 del C.C y 16 de la Carta de 1986.

Esta tesis fue reiterada, por la propia Corte, en
decisién de la Sala de Negocios Generales del 21 de octubre
de 1962, donde, ampliando lo tocante con la prescripceién,
expuso: “Como cuestion previa al examen de los elementos
de la accién incoada, debe hacerse referencia a la excepcion
de prescripcién que el serior Procurador Delegado en lo Civil
discute en su alegato de segunda instancia. Considera el
mencionado funcionario que la accién indemnizatoria ha
prescrito, por cuanto {...) la demanda fue presentada cuando
ya habian transcurridec mds de tres anos desde el

acaecimiento en que se funda la reclamacién de perjuicios.

“la Corte, en sentencias de 30 de junio del presente ario,
dictadas por la Sala de Casacién Civil en el ordinario de Reinaldo
Tinjaca y Aurelio Planells contra el municipio de Bogotd y por la
Sala de Negocios Generales en el de Anibal Gémez y otros conira
la Nacién, no publicadas todavia en la Gaceta Judicial, profesa

16 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de Cas. del 30 de junio de 1962, M. P. José J.
Gomez, actor. Reinaldo Tinjaca v Aurelio Planells Vs. Municipio de Bogota, G. J.
Nos. 2256, 2257, 2258 y 2259, XCIX.
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que ia responsabilidad del Poder Publico en casos de culpa
extracontractual se funda en la faita de servicio, y que por tanto
se nige, como directa por la norma del articulo 2341 del C.C. y no
por la de los articulos 2347 y 2349 de esa obra. En esos fallos
recientes, cuyas conclusiones convienen a este caso y a las
cuales se remite la Sala, se sienta que tratandose de la
responsabilidad de las personas morales, en general, por la
culpa de sus dependientes o comisionades, y de la de las
entidades publicas de cualquier grado, en particular, por la culpa
de sus funcionarios o empleados, no puede hablarse de
responsabilidad (o causalidad) indirecta, sino que ésta se
configura siempre como directa, porgue la persona juridica o el
Poder Publico absorben la culpa del empleado o subalterno;
aquélla, porque es quien realmente obra o actua al través de sus
agentes, y éste, ademas, porque todo dario inferide por acto o
hecho de un funcionario debe atribuirse a una falta del servicio.
Asi, la prescripcion no se rige por la regla especial del articulo
2358 m fine del C.C., que se ha entendido en la jurisprudencia
mas generalizada como relativa a la accién de responsabilidad

indirecta, sino por la conuin del inciso 29 del articulo 2536°17.

Notese, las providencias del 30 de junio de 1962!8 de
la Sala de Casacién Civil y, la de 31 de octubre de 1962 de
la Sala de Negocios Generales, de la Corte Suprema,
publicadas en el tomo XCIX de la Gaceta Judicial,
reformulan con claridad la doctrina sobre la
responsabilidad extracontractual de las personas juridicas,
tanto para las publicas como para las privadas,
concibiéndola, como directa, superando las tesis de la
indirecta. Desde entonces, sin vacilacién, ha forjado toda
una doctrina probable, completandola con las sentencias:
20 de febrero de 1964 (CVI, 130 y 131); 16 de marzo de
1964 (XVI, 192); 17 de junio del mismo aiio (CVII, 807); 9 de
diciembre de 1969 (CXXXII, pag. 209); y 5 de julio de 1971
(CXXXIX, pag. 18). Por consiguiente, los directivos, gestores,

17 COLOMBIA, C8J. Sala de Negocios Generales, 31 de octubre de 1962, pagina 690, 19),
12 COLOMBIA, CSJ, Casacion Civil, Sentencia de fecha 20 de mayo de 1993, CCIX, 88 y ss,
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auxiliares, dependientes no estan unidos por las categorias
“cuidado™, “vinculos de guarda, familia, educacion o trabajo”,
segin se sostenia al amparo de los articulos 2347, 2349
como hecho de terceros, sino que los entes morales o las
personas juridicas, incurren en culpa propia por ser la

responsabilidad directa, y no indirecta.

De tal modo, que las providencias del 28 de octubre de
1975, v luego la del 11 de mayo de 1976, no hacen otra
cosa que iterar, aquélla doctrina de 1962 de Ila
responsabilidad directa de las personas juridicas. En la del
28 de octubre de 1975, la Corte aclara, nuevamente, el
término prescriptivo y reitera que las personas juridicas
responden de manera directa por la conducta de todos sus
agentes, cuando causen dafios a terceros, criterio que ha

venido reproduciendo posteriormente, como en casacion de

1993, cuando expuso:

“La responsabilidad imputable a las personas juridicas y
originada en actos dariosos cometidos por agentes que obran en
su interés es directa ya gue la culpa en que puede incurrir la
persona moral es inseparable de la individual del agente, porque
aquélla obra por medio de sus dependientes o empleados, de
modo que los actos de éstos son sus propios actos. La accion
resarcitoria contra estas personas prescribe segun el derecho

comun en veinte anos™?,

En consecuencia, el analisis historico de la doctrina
jurisprudencial en la Corte Suprema de Justicia, refleja con
tesén, que las personas juridicas responden en forma

directa, porque la culpa del agente, funcionario, subalterno

19 COLOMBIA, CSJ, Casacian Civil, Sentencia de fecha 20 de mayo de 1993, M.P: Carlos
Esteban Jaramillo Schloss.
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o directivo, auxiliar en cualquier rango, compromete de
manera inmediata, inseparable e inescindible a la persona
juridica, en desarrolio de su objeto social, o cuando la
persona moral se beneficia econémicamente de la actividad
o cuando aquelles desempenan tareas propias de la persona
juridica o empresa, o cuando ésta ejerce la guardiania; no
se trata de responsabilidad indirecta por el hecho ajeno, “in
vigilando”, “in eligendo”, caso en el cual, se corresponderia a
una responsabilidad por el hecho de terceros, que ocurre
cuando la conducta dafiosa es desplegada por una persona
natural respecto de quien otra tiene los deberes de cuidado
y vigilancia (articulo 2346 y ss, del C.C.C.).

Esa distincién tiene trascendencia, se insiste, no
solamente con respecto al sistema médico o de salud, sino
que tiene implicaciones para todas las hipétesis en donde
las convocadas son personas juridicas, y con respecto a las
consecuencias en los derechos para las victimas para la
prescripcion que puedan alegar las personas juridicas por
los hechos y actos de sus agentes, porque si la
responsabilidad es directa la prescripciéon sera la comun,
antes de veinte afios en el marco de la Ley 50 de 1936 o de
10 afios segin la Ley 791 de 200120 mientras que si es
indirecta sera la especial, que para el caso colombiano, se
establece en tres afios (articulo 2358 del C. C.C.).

Las personas juridicas o morales por el hecho de sus

dependientes, representantes, agentes causantes de dafios

20 COLOMBIA, Diario oficial, Diurio (Hicia) No 43,040, de 27 de diviembre de 2002,
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a terceros, cualquiera sea la actividad o el rol funcional o
jerarquico de que en ellas desempefien, en cualquiera de las
actividades donde actian, y de las cuales no se sustrae la
médica, la responsabilidad es directa, no indirecta o de
terceros, descartando cualquier exoneracion al amparo de
la prescripcién trienal del 2358 del C.C., tal cual quedo
clarificado en las ultimas decisiones analizadas, como la del
caso “Tinjacd” de 1962. Cuando no se demanda a una
persona moral como tercero, sino directamente por el hecho
de sus subalternos; desde entonces, a hoy, ha sido sélida la
jurisprudencia, en una lectura pro victima, esencialmente

en su consecuencia, con la prescripcion.

La sentencia del 28 de octubre de 1975, en el caso de
Miguel Rendén y otros contra la Caja de Crédito Agraria, al
estudiar las llamadas responsabilidad directa y
responsabilidad indirecta de las personas juridicas, no hace
otra cosa que iterar la exposicion del afio 62 del Magistrado
José J. Gomez, para ahora, poner de presente, que la
persona juridica no puede exonerase demostrando que no
incurrié en culpa in eligendo y culpa in vigilando, sino en la
existencia de fuerza mayor o caso fortuito, el hecho de un

tercero o culpa de la victima.

Similar reproduccién se halla en las decision del 11 de
mayo de 1976 por la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia, con ponencia del doctor José¢ Maria

Esguerra Samper, cuando la Corte casé el fallo proferido
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin el

27 de enero del mismo afio, en el proceso ordinario
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promovido por Fabio Patiftio y Ofelia Salazar de Patifio
contra “Embotelladora de Medellin S.A.”, por la muerte del
joven Uriel de J. Patifio Salazar, arrollado en Medeliin el 26
de diciembre de 1970, por el vehiculo de placas A-65799 de

la sociedad demandada, cuando repartia el producto Coca
Cola.

De tal modo que la responsabilidad de las personas
juridicas y la solidaridad, entre ellas, cuando intervienen
mancomunadamente, en sus actividades viene siendo
prevista por la doctrina con ilustracién y solidez en el marco
de la responsabilidad directa, como visién, que a pesar de
las vicisitudes ha sido reiterada, como en el antecedente

siguiente de 1991:

“4.- Entre las situaciones contempladas por el articulo 2347 del
Cédigo Civil se encuentra ciertamente la de los patronos o
empresarios, o sea de quienes tienen la facultad de disponer,
dirigir o dar érdenes a otro, el cual estd sujeto a la vigilancia de
aquelios. Se consagra alli una presuncién de culpa gue admite
prueba en contrario, pues permite a las personas civilmente
responsables exonerarse demostrando que con la autoridad y el
cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe no
pudieron impedir el hecho (G.J. No. 1981, pdg. 761}. Pueden, de
consiguiente, demostrar que el dario no se debié a culpa del
dependiente o subordinado, salvo cuando al hecho de éstos se
sume el ejercicio de actividades peligrosas, por cuanto entonces
entra a regular la situacion el articulo 2356 del Cédigo Civil.

“5.- También es aspecto suficientemente dilucidado por esta
Corporacion el de que la responsabilidad civil en que pueden
incurnir las personas juridicas, tanto de derecho privado como de
derecho publico, es directa, o sea "...la que a todu persona con
capacidad de obrar por si misma corresponde por sus propias
acciones... pues, cuan do se demanda a una persona mora para
el pago de los perjuicios ocasionados por el hecho culposo de sus
subalternos, ejecutado en ejercicio de sus funciones o con ocasion
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de estas, no se demanda al ente juridico como tercero obligado a
responder de los actos de sus dependientes, sino a ¢l como

directamente responsable del dano”. (CLI, primera parte, 274)™1.

Y en concordancia de las reglas 1568 y 2344 del C.C,,
se halla la solidaridad entre los intervinientes en el acto,
cuando la responsabilidad es extracontractual, por

disposicién expresa del legislador, cuando se enfrentan

hechos dafosos.

Criterio analogo compete tener en cuenta en el ambito
de la responsabilidad contractual médica, en relacion con
las personas morales, porque no existe diferencia de grado
ni de fuente obligacional. En ambas hipétesis se discute un
comportamiento o una conducta licita o ilicita que
finalmente tiene repercusiones antijuridicas, engendrando
un dafic o perjuicio y la existencia de una relacién causal
que, por regla general, debe contemplar el grado de
culpabilidad que le incumbe a los demandados, esto ultimo,
teniendo en cuenta, como especificidad de responsabilidasd
convencional: a) La vigencia de la premisa 1604 del C.C.
para las  obligaciones  contractuales, sobre la
responsabilidad del deudor en los contratos, que impone
auscultar a quién le incumbe la prueba del caso fortuito y
la culpa en los términos del art. 63 ejusdem, y b) La
naturaleza especial de la actividad médica, para establecer
si la asuncién del galeno conlleva obligaciones de medios o

de resultados, dado que la terapia curativa es por regla

21 COLOMBIA, CS.J. Civilk. Sent. del 17 de abril de 1991, Mg. Pon. Rafael Romero Sierra.
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general aleatoria; claro, en el marco de la diligencia y de la

observancia de la lex artis.

Sin embargo, para la admision de la demanda y el fallo
de fondo, asi el demandante se haya equivocado en la
proposicion del libelo, ante la irregular separacion de
Jjurisdicciones para un mismo problema, cémo ante la
inveterada costumbre de negar suplicas cuando en la
promocion de demandas se plantea una responsabilidad
contractual, siendo extracontractual, o viceversa; en
cualquiera de estas dos hipétesis, el juez debe fallar de
fondo, sin dilacién, porque el problema juridico se refiere a
un derecho subjetivo vital y esencial, pero también
fundamental o de linaje constitucional, que no puede dar
pie para razonamientos formales que pisotean el derecho
tornando injusta la decision. De tal modo, que ese es un
problema meramente “nominal”, que debe ser superado
para resolver el fondo bajo el prisma que debe gobernar el

caso segun el tipo de premisas sustanciales que deban

adjudicarse o interpretarse.

La existencia de wuna obligacién previa no es
determinante o elemento distintivo para marcar la
diferencia entre responsabilidad contractual o
extracontractual, porque, en todo caso, siempre existira el
deber de respetar en toda relacién intersubjetiva los
derechos subjetivos dimanantes ora del contratante, o ya de
la relacion de alteridad entre quienes nos relacionamos

diariamente, cuando un derecho subjetivo es menoscabado.
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De modo que haya o no contrato previo en el marco del
derecho, la responsabilidad se finca siempre en el deber de
respeto de los derechos de los otros cuando surgen
relaciones sociales o de convivencia, por consiguiente, haya
o no contrato, el juez no puede ignorar ¢l derecho para
aplicarlo al contexto planteado por las partes fallando el
fondo de la cuestién, aspecto que, de vieja data, se plasma
en el sabio principio “iura novit curia’. Si se causa un
perjiticio a uno de los coasociados mediando ¢ no
convenciones © contratos juridicos, quien cause un
perjuicio o incumpla sus propias obligaciones debe reparar
el perjuicio causado, bajo la estructura del principo

naeminem laadere.

Son los hechos y los derechos en juego, los que
marcan el sendero de la decisién, no los idealismos, los
formalismos o los conceptualismos que obstruyen la
aplicacion de la justicia. Tebricamente se pueden escribir
inagotables, eternas y consistentes paginas para distinguir
una y otra forma de responsabilidad, en su estructura,
naturaleza, prueba, culpa, prescripcion,  génesis,
acumulacién simultanea, hibridismos o puridad de los
sistemas de responsabilidad, pero en la historia de la
victima, del afectado o del usuario, de los marginados del
mundo, y quienes hoy, aqui y ahora acuden al sistema
judicial, apenas esperan que el Estado le dispense justicia o
equidad y que se les decida pronta y cumplidamente, sin

artificios teéricos el fondo de la causa.
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Los preciosismos conceptuales o procesales, a la hora
de hacer justicia en el Estado constitucional cuando se
generan conductas antijuridicas que afectan derechos
fundamentales, forman parte del paradigma de los eruditos,
de los doctores, de los doctrinantes y de los idealistas, pero
no de la vida, de quien levanta la mano y presenta el libelo
desde la vida real para reclamar justicia; siéndole
indiferente identificar o reclamar técnicamente una u otra
clase de responsabilidad, porque lo maximo que puede
exigir el juez al justiciable, es que exponga o entregue los
hechos y las pruebas constitutivas del dafio por la violacion
de un derecho, para que adjudique y restablezca la relacion
de alteridad herida o destruida.

Pero, adicionalmente, la cuestion de la responsabilidad
contractual de las personas juridicas también se ha
debatido. El Consejo de Estado, como la Corte, han
discutido, el primero, en una sentencia de 199222 en uno
de los tantos litigios que llegaron contra el extinto, Instituto
de Seguros Sociales por responsabilidad médica. En el caso,
dio por demostrado el mal funcionamiento de una clinica
por retardo en la atencion, como imputable al mencionado
Instituto  por dilacion asistencial, separando las
obligaciones deontolégicas o juridicas del médico, como
profesional de las de la institucién sanitaria, motivando,
que “...) no puede esto significar que el acierto de los
médicos y la ausencia de culpa en sus procedimientos

exonere automdticamente a la administracién, cuando, como

# COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccign
Tercera. Sentencia det 26 de marzo de 1992, Consecjero Ponente: Doctor Julio César Uribe
Acosta. Copia tomada directamente de la Corporacion.
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en el caso que se estudia, resuita ostensible un descuido,
una equivocacién, un error, eventualmente originado en el
mantenimiento del equipo quirirgico del hospital {...} y ajeno
a la conducta de los profesionales intervinientes en el

tratamiento quirurgico™3.

Con profundidad la Corte abordé €l tema en un fallo
de 2002, discutiendo un problema oftalmélégico, donde un
profesional utilizé personal e instalaciones de una clinica,
cuyo principal problema juridico giré en torno al tipo de
responsabilidad del agente (médico tratante - ejecutor
material de la prestacion de servicios médicos) en el
vinculum contraido por la persona juridica, como institucion

deudora de salud frente al usuario o paciente.

En el caso, Jorge Enrique Parra Rodriguez demandé a
Oftalmos S.A. y Alejandro Arciniegas Castilla, para que se
les declarara contractualmente responsables de los danos
que le causaron con ocasién del tratamiento médico e
intervenciéon quirurgica a que fue sometido, por cuanto
ingresé6 por el servicio de urgencias a la Policlinica de
Ibagué, por haber recibide un golpe en su ojo derecho,
practicandosele alli un lavado y la extraccion de fragmentos
del lente ocular por “trauma ocular derecho”. Luego,
exactamente el 28 del mes y afno mencionado, el
demandante acudié al servicio de urgencias de la Clinica

Barraquer donde fue atendido por el oftalmoélogo Alejandro

2323 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lc Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera. Sentencia del 12 de marzo de 1992. Consejero Ponente: Dante! Suarez Hernandez,
(Sentencia Numero 6637). Copia temada directamente de la Corporacién.
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Arciniegas Castilla, quien luego de practicarle un “examen
midriasis paralitica”, diagnosticé la necesidad de realizar
una “cirugia refractiva de ambos ojos para su segura
mejoria”. El 8 de octubre de 1992, el médico demandado le
practicé “gueratotomia paralela con micro perforacién y aire

en cdmara anterior en ambos ojos”.

La Sala de Casacion Civil, vistas las circunstancias
facticas comprobadas, hallé establecida la relacion

contractual sin género de duda, de modo que:

(...} [Lla decisién adoptada por el tribunal al deducir
responsabilidad contractual tanto a (...} {contratante y deudor
orginal), como al agente, el médico (.. quien ejecuté
materialmente la prestacién asumida por la primera, se explica
en la estructura de la relacién obligacional que entre dichas
personas se gernerd, la cual se caracteriza por la unidad del
objeto de la prestacion, puesto que hay identidad entre el
compromiso adquirido por la clinica [persona juridica
codemandada) y el del médico que con la aguiescencia fen el
casoj del acreedor procedié a la ejecucién del tratamiento, en su
condicion de agente o ‘sustituto’, como lo llama e! recurrente, de
la citada sociedad. De suerte que si el objeto de la obligacién es
exactamente el mismo, razén por la que demanda un
comportamiento uniforme, guiado por un mismo fin, cual es el
cumplimiento de los deberes contractuales originalmente
adquiridos, légicamente se debe predicar una unidad de
tratamiento juridico en el ambito de la responsabilidad para la
clinica y el médico tratante, pues mientras que la primera
responde por el incumplimiento del contrato que efectivamente
celebrd, el segundo lo hace como ejecutor fallido de idéntico
objeto prestacional™?,

En otro segmento, considera:

2 COLOMBIA, C8J. Civil, Cas. Sent. 6430 de 11 septiembre de 2002, Mg. Pon. Dr. José
Fernando Ramirez Gomez.
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“A decir verdad, el tema que plantea el caso no ha sido gjeno al
tratamiento doctrinal, pues desde antario ha estado bajo
examen, porque si bien es cierto que el principio de los efectos
relativos del contrato, excluiria la responsabilidad del tercero,
pero en todo caso encargado de la ejecucién del contrato, del
marco de la responsabilidad contractual, para ubicarlo
obviamente en el régimen extracontractual, lo cierto es gue
razones de equidad y de proteccioén de la victima, han inclinado a
la doctrina y a la jurisprudencia, y hasta cierto punto a la ley,
como lo comenta Javier Tamayo Jaramillo, a atribuirle “a dicho
tercero” una responsabilidad contractual. Finalmente —dice—,
‘la doctrina y la jurisprudencia mas recientes en el derecho
comparado han concluido que el acreedor contractual tiene una
accion necesariamente contractual contra el subcontratista con
quien el deudor contractual inicial habta contratado la ejecucion
del contrato. Se considera que como el objeto de la prestacion en
ambos contratos es exactamente el mismo, el acreedor inicial
perfectamente puede demandar por via contractual a cualquiera

de los dos deudores” 235,

“Particularmente la doctrina argentina ha optado por la senalada
tendencia en consideracién a que “el auxiliar” estd sujeto a “una
responsabilidad accesoria, gue se modela, por tante, sobre la que
incumbe al deudor {hay por lo demds, una “complicidad” entre
principal y dependiente que no puede desentranar el acreedor)”.
Se trata en estos casos (se refiere exactamente a la
responsabilidad civil del médico, Jorge Mosset Iturraspe), “de
una responsabilidad accesoria”, en la cual incurre no cualquier
tercero, sino °la persona elegida por el deudor para el
cumplimiento; persona gue entra en contacto con el acreedor y
realiza, con su conformidad, el comportamiento encaminado a
ese fin®. Esta unidad de fundamento, anota, “y naturaleza
Jjuridica, simplifica la accién de la victima del hecho médico, que
podrd acumular sus pretensiones en un solo Juicio, contra dos
demandados distintos y obligados in solidum por la totalidad del
resarcimiento soticitado™¢. Igual es el criterio de otros autores,
quienes, para llegar a idéntica conclusién, o sea la “fuente
contractual” del “agente”, tienen en cuenta que “La cuestién
examinada se halla estrechamente relacionada con la estructura
misma de la relacién obligacional en cuanto consiente que el
interés del acreedor pueda ser satisfecho a través de la ejecucion

25 De la Responsabilidad Civil, T. II, pags. 80 y 81
26 Responsabilidad Civil del Médico, Ed. Astrea, Buenos aires, 1979, pags. 116y 177.
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directa de la prestacién por el deudor o por un tercero™?, Por su
lado, Bustamante Alsina sostiene la misma apreciacion, pero
bajo el entendido de gue la responsabilidad contractual del
tercero surge del hecho que entre la entidad y el meédico que
presta sus servicios en ella se establece un contrato en favor de
tercero. De manera que el cardcter contractual de la
responsabilidad del médico frente al paciente se da por virtud del
contrato celebrado por aquél con la entidad asistencial que
atribuye al paciente el derecho a ser asistido por el médico,
derecho que gqueda consolidade con la aceptacion del
beneficiario, quien por consiguiente se legitima directamente
contra el promitente médico?8. En similar sentido se han
pronunciado algunos doctrinantes chilenos, por supuesto
consultando las normas del Cédigo Civil de su pais, entre ellos

Arturo Alessandri Rodriguez29” 30,

En el caso, se hallé comprometida la responsabilidad
contractual del médico demandado y de la clinica,
encontrandolos, ademas, solidariamente responsables por
la ejecucion defectuosa del contrato, asi el médico se
ubicara en un marco accesorio de responsabilidad. Ademas,
vio justificado tratar al galeno en forma uniforme junto a la

persona juridica, por razones de equidad y de proteccién de

la victima.

En este aspecto, pregonar como lo hace la sentencia de
la responsabilidad base esencial del fallo desde el punto de
vista conceptual, que toda la relacion médica es bilateral
resulta deleznable ante las variadas circunstancias que dia

a dia surgen en el derecho de danos, siendo mucho mejor

27 Trigo Represas, Responsabilidad civil de las profesiones, Ed. Astrea, Buenaos Aires, 1983,
8 Responsabilidad civil de los médicos en el ejercicio de su prefesion, Buenos Aires, 1976,

29 De la responsabilidad extracontractual en el Derecho Civil, Imprenta Universal, 1981,
pags. 76y 77.

30 COLOMBIA, CSJ. Civil, Cas. Sent. 6430 de 1l septiembre de 2002, Mg. Pon. Dr. José
Fernando Ramirez Gémexz.
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adoptar un modelo monista, mas humano y comprensivo,

atendiendo las circunstancias especiales de cada caso.

En los términos anteriores, dejo expresadas algunas

reflexiones al modelo de responsabilidad que abriga la

sentencia.

Fecha, ut supra
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ACLARACION DE VOTO

Aunque comparto plenamente el sentido de la decisién
adoptada, de manera respetuosa estimo necesario resaltar
que, en adicién al criterio de solidaridad que predica la
jurisprudencia previamente compendiada, en el presente
caso se hizo evidente que las condiciones necesarias del
menoscabo a la salud alegado, puntualmente la falta de
insumos médicos que imposibilitaron un diagnéstico
temprano, eran atribuibles juridicamente tanto a la IPS, por
estar en su esfera de responsabilidad contar con esos
elementos, como también a la EPS, ya que el legislador le
asignoé el deber de garantizar la idoneidad de las instituciones

que integran su red de prestadores.

Ciertamente, resulta evidente que Coomeva EPS dej6 de
honrar los compromisos que el ordenamiento le impone
frente a sus afiliados (puntualmente, frente al paciente
Santiago Giraldo Ordériez), en tanto que, de haber cumplido
su deber de «controlar la atencion integral, eficiente, oportuna y de
calidad en los servicios prestados por las Instituciones Prestadoras de

Servicios de Saludr, habria verificado la inadecuacién de oferta

de servicios de la Clinica Santillana S.A.
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En los anteriores términos, dejo fundamentada mi
aclaraciéon de voto, con reiteracién de mi irrestricto respeto

por los demas integrantes de la Sala de Casacién Civil.

Fecha ut supra
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Bogota, D.C., diecisiete (17) de marzo de dos mil veinte
(2021)

La Sala decide el recurso extraordinario de casacion
promovido por el defensor de HERMES ENRIQUE GONZALEZ
SALAS, condenado en ambas instancias como coautor de los

delitos de homicidio y porte ilegal de armas.

HECHOS

En la manana del 24 de febrero de 2009, Sebastian
Olaya estaba esperando un bus en la calle 22 No. 110 — 07

de Bogota cuando fue abordado por Camilo Andrés Calderon
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Parra, quien le disparo en la cabeza con un arma para cuyo
porte no tenia permiso. Inmediatamente después huyo del
lugar en una camioneta conducida por HERMES ENRIQUE
GONZALEZ SALAS.

ANTECEDENTES PROCESALES

1. Los dias 4 y S de octubre de 2016, en audiencia
dirigida por el Juzgado Cuarto Penal Municipal de Bogota, la
Fiscalia legalizo la captura de Camilo Andrés Calderéon Parra
y HERMES ENRIQUE GONZALEZ SALAS, a quienes imput6
cargos como coautores de los delitos de homicidio agravado
y fabricacion, trafico o porte de armas de fuego (arts. 103, 104.7
y 365 del Codigo Penal). En la misma diligencia fueron afectados
con medida de aseguramiento privativa de la libertad en

centro carcelariol.

2. El conocimiento del asunto correspondi6 al Juzgado
Cuarenta y Uno Penal del Circuito de la misma sede, el cual,
una vez agotado el tramite ordinario sin incidencias
relevantes, profirio la sentencia de 22 de marzo de 2019, en
la que condené a Calderon Parra y GONZALEZ SALAS por los
punibles imputados (aunque el de homicidio en la modalidad
simple, no agravada) a las penas de 324 meses de prision,

inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

1 Segunda sesion, primer corte, récord 6:00 y ss.
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publicas y privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas.

3. El fallo de primer grado fue apelado por los
defensores de los acusados. Consecuentemente, el Tribunal
Superior de Bogota, en decision de 7 de noviembre de 2019,
lo confirmo, pero con las modificaciones de (i) ajustar la pena
accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas al maximo legal de veinte anos, y (ii) fijar
la de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas con

aplicacion del sistema de cuartos en 54 meses.

4. El apoderado judicial de HERMES ENRIQUE
GONZALEZ recurri6 en casacion y la Sala admitié la
demanda, superando los defectos formales que exhibe, para

estudiar de fondo los problemas juridicos propuestos.

LA DEMANDA

Con invocacion de la causal tercera de casacion,
denuncia un error de derecho por falso juicio de legalidad
respecto del testimonio de Francisco Rodriguez, unica
persona que percibio los hechos y cuya declaracion «sirvié de
fundamento para la estructuracion de la sentencia

condenatoriar.

Aduce que esa prueba debio ser excluida porque se
practicé con violacion del debido proceso, especificamente,

en sus aristas de contradiccion, inmediacion y publicidad.
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Explica que la declaracion de Francisco Rodriguez fue
recabada mediante videoconferencia porque, segun la
Fiscalia, el nombrado estaba siendo amenazado y su vida
corria peligro, lo que hizo necesario trasladarlo a otra ciudad
para salvaguardar su integridad. No obstante, «nunca se
prob6é si quiera sumariamente la existencia de tales
amenazas, como tampoco... que el testigo efectivamente
estuviera bajo proteccion de la Fiscalia» y, en cualquier caso,
la recepcion a distancia del testimonio s6lo procede cuando
la persona que debe rendirlo no puede concurrir
personalmente por padecer algun impedimento fisico, esto
es, un «trastorno o condicion... o pérdida anatémica que afecta

uno o mas de los multiples sistemas del cuerpo.

Ademas, al recibirsele version no se le pidio que
exhibiera su documento de identidad y ni siquiera se
estableci6 donde se encontraba. Como si fuera poco, se
presento «encubriendo su personalidad detras de unas gafas
oscuras, una peluca y una bufanda, y no existe «ninguna
constancia... de que el mencionado testigo... se hubiera
presentado efectivamente, al menos en una oportunidad, al
despacho del Juzgado o a la sala donde se desarrollaba el

juicio y que se haya identificado como tal.

En ultimas, pues, se trata de un individuo cuya
identidad, ubicacion y condiciones civiles son desconocidas,
por lo que su testimonio se practicé con violacion del derecho
de defensa, maxime que ni siquiera fue posible observar su

comportamiento durante la declaracion y, por esa via,
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explorar el mérito de su dicho. En fin, de una manera que

recuerda la extinta justicia sin rostro.

Agrega que la correccion del yerro denunciado supone
la sustraccion de ese elemento del acervo probatorio, con lo
que la decision de condena queda desprovista de asidero y se

impone, por consecuencia, la absolucion.

SUSTENTACION ESCRITA DEL RECURSO E
INTERVENCION DE LOS NO RECURRENTES

1. El demandante simplemente insistio en su
pretensién, reiterando que «se equivoco el Juzgado y
consiguientemente el Tribunal al avalar ese procedimiento de
permitir que un testigo no identificado declarara desde un
lugar desconocido, con su apariencia encubierta Yy,
posteriormente, tener dicha prueba como legalmente

producida y sobre ella soportar una sentencia condenatorian.

2. El defensor de Camilo Andrés Calderon Parra
coadyuvo el pedido del censor y pidioé que se case la sentencia
atacada. En esencia, repitio los argumentos expuestos por

aquel.

3. El representante judicial de las victimas intervino
para refutar la demanda y solicitar que no se case la decision

cuestionada.
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Alegdé que, contrario a lo aducido por el actor, esta
acreditado que la muerte de la victima se produjo en el
contexto de una serie de homicidios relacionados con una
estructura criminal, por lo cual se hizo necesaria la
proteccion de Francisco Rodriguez «en el respectivo programa
que otorga la Fiscaliar. Nunca en el curso del proceso se pidio
demostracion de las amenazas que recibio aquél mediante

«las denuncias» ni «el nombramiento como testigo protegido».

Expuso que no tiene sentido exigir la revelacion de la
ubicacion de un declarante que esta bajo proteccion y anadio
que, aunque es cierto que «no se podia ver la cara del testigo»,
también lo es que la defensa tuvo la oportunidad de
contrainterrogarlo. Ademas, su identificacion reposa «en el
programa de proteccion de la Fiscalia» y por ello «se parte de
la buena fe» para colegir que quien rindio el testimonio es, en

verdad, Francisco Rodriguez.

4. El delegado de la Fiscalia General de la Nacion
también pidio la desestimacion de la demanda. Sus

planteamientos son los siguientes:

(i) Aunque el actor se queja porque «Francisco Rodriguez
no acudio al Juzgado, sino que se presento por video
conferencia, con su apariencia oculta tras un disfraz», 1o cierto
es que la prueba se practico adecuadamente, los defensores
pudieron ejercer el contrainterrogatorio y en ese momento no
formularon ningun reproche de legalidad del testimonio, con

lo cual operd «wna suerte de convalidacion.
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(ii) «No hubo deficit alguno en el derecho a la defensa,
dado que no se trato de un testigo secreto, escondido, no
identificado o sin rostro. Desde el descubrimiento se anuncio
como Francisco Rodriguez y sus datos de identificacion e
individualizacion fueron conocidos. La defensa tuvo acceso a
las dos entrevistas previas que utilizo la Fiscalia y ahi se
consignaron los datos relevantes, respecto de los cuales los
abogados pudieron interrogar y contrainterrogar sin limitacion

alguna.

(iii) El planteamiento central de la demanda es «que
Francisco Rodriguez estaba obligado a comparecer
fisicamente a la audiencia publicawr porque no tenia
impedimentos fisicos o mentales. Con ello, sin embargo, el
actor pierde de vista que se trataba de un testigo protegido,
lo cual conlleva «diversas acciones sociales (por decirlo asi; ej.
cambio de apariencia fisica, ocultamiento de su identificacion,
reubicacion  domiciliaria, etc) 'y  procesales (ej.
acompanamiento escoltado, no asistencia personal sino por
videoconferencia), destinadas todas a conservar su vida e
integridad personal, como objetivo primordial y, en segundo

lugar, para asegurar la prueba.

Esas medidas de proteccion no son arbitrarias, sino que
tienen fundamento en la Constitucion y la Ley 906 de 2004,

asi como en la Resolucion 1006 de 27 de marzo de 2016.

Y aunque es verdad que «los eventos de ocultamiento de
la identidad del testigo generan controversia a nivel universal

en torno de la tension que se genera... (con el) el derecho a la
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defensa, e incluso, que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos «ha declarado ilegal el testimonio de una persona
con identidad ocultar, también lo es que ello so6lo ocurre
«cuando se desconoce el nombre y la identificacion del
declarante», 1o cual en este caso no sucedio, pues siempre se

supo que la prueba de cargo venia de Francisco Rodriguez.

4. La representante del Ministerio Publico también se
opuso a la pretension del demandante porque no encontro
ningun vicio de legalidad en el testimonio de Francisco

Rodriguez.

En efecto, se establecio que el nombrado «estaba
amenazado de muerte»y por ello su declaracion se recibio en
condiciones que garantizaran su seguridad, pero en todo
caso, con pleno respeto por los derechos de «confrontacion,

interrogacion y contradiccion» de la parte acusada.

Ademas, el articulo 390 de la Ley 906 de 2004
unicamente exige que previo a la recepcion del testimonio se
verifiquen los generales de ley de quien lo rendira; y aunque
«es valido que se presente la posibilidad... de dudar de la
identidad de un testigo y por ello se requiere su acreditacion,
en este asunto ello quedoé aclarado cuando el declarante

expuso que «era vecino de uno de los procesados».

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Preliminares.



Casacion 57230
HERMES ENRIQUE GONZALEZ SALAS

Como la demanda fue admitida, compete a la Sala
examinar de fondo el problema juridico que alli se propone con
independencia de las deficiencias formales advertidas en su

formulacion.

En ese orden, habra de discernirse si en la practica del
testimonio de Francisco Rodriguez resulté vulnerado el
derecho de confrontacién del acusado GONZALEZ SALAS, ora
siocurri6 un vicio sustancial en su produccion e incorporacion

que permita afirmar que devino ilegal.

Con ese fin, la Corte (i) realizara algunas consideraciones
sobre el derecho de confrontacion; (ii) se referira a los
mecanismos legales de proteccion a testigos; (iii) resenara la
actuacion pertinente a efectos de definir los presupuestos
procesales relevantes para la solucion de la controversia y,

finalmente, (iv) estudiara el caso concreto.

2. Del derecho a la confrontacion de la pruebas.

Uno de los pilares del sistema de procedimiento criminal
establecido en la Ley 906 de 2004 es el derecho de
confrontacion de la prueba, establecido expresamente en el

articulo 16 de esa codificacion («en el juicio tinicamente se estimard

como prueba la que haya sido producida o incorporada en forma publica,

oral, concentrada, y sujeta a confrontacion y contradiccion ante el juez

de conocimientoy) y derivado del articulo 29 de la Constitucion

Politica, segun el cual «quien sea sindicado tiene derecho a...
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presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contran.

Se trata de una garantia integrante del debido proceso
(en general) y del derecho de defensa (en particular) que tiene
distintas manifestaciones y se compone de varios elementos

estructurales. Asi, la Sala

«...ha puntualizado que respecto de la prueba testimonial cobra
especial importancia el derecho a la confrontacion, previsto en los
articulos 8 y 14 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
que supone: (i) la posibilidad de interrogar o hacer interrogar a los
testigos de cargo; (ii) la oportunidad de controlar el interrogatorio
(por ejemplo, a través de las objeciones a las preguntas y/o las
respuestas); (iii) el derecho a asegurar la comparecencia de los
testigos al juicio, incluso por medios coercitivos; y (iv) la
posibilidad de estar frente a frente con los testigos de cargo».

Por ahora, y en atencion a las concretas quejas del
censor, resulta relevante referirse mas detalladamente a dos
de tales garantias; por una parte, la consistente en (i) «a
posibilidad de... interrogar o hacer interrogar a los testigos de
cargo, que comprende das  prerrogativas del
contrainterrogatorio»3, incluida la de «cuestionar Ila
credibilidad de los testigos»*; por otra, la de (ii) «estar frente a

frente con los testigos de cargo».

(i) En lo que respecta al primero de los elementos
mencionados, la legislacion adjetiva contempla distintos
mecanismos de orden procesal orientados a lograr su efectiva

materializacion.

2 CSJ SP, 16 may. 2018, rad. 48284. Asi mismo, véase CSJ SP, 14 nov. 2018, rad. 47194 y
CSJ SP, 30 sep. 2015, rad. 46153.

3 CSJ SP, 21 oct. 2020, rad. 56919.

4 CSJ SP, 6 ago. 2019, rad. 50426.

10



Casacion 57230
HERMES ENRIQUE GONZALEZ SALAS

Asi, el articulo 391 de la precitada Ley 906 concede a la
defensa la posibilidad de explorar los testimonios de la
acusacion mediante el contrainterrogatorio; el articulo 393
ibidem la autoriza para que, con ese fin, utilice «cualquier
declaracion que hubiese hecho el testigo sobre los hechos en
entrevista, en declaracion jurada durante la investigaciéon o en
la propia audiencia del juicio oral», mientras que los preceptos
347 y 403 atanen a las formas en que puede impugnar su
credibilidad y los ambitos tematicos de tal procedimiento,
verbigracia, la «capacidad del testigo para percibir, recordar o
comunicar cualquier asunto sobre la declaraciéon», la
wexistencia de cualquier tipo de prejuicio, interés u otro motivo
de parcialidad por parte del testigo» o el «caracter o patron de

conducta del testigo en cuanto a la mendacidad».

Ahora, evidente resulta que la posibilidad de ejercer la
confrontacion de manera real y efectiva - no como una simple

formalidad incapaz de depurar la prueba - depende
(especialmente cuando se busca hacerlo cuestionando la persona del

testigo y no el contenido de su declaracion) de que la parte contra

la cual se aduce conozca su identidad.

De ahi que, como lo entiende de antano Ila

jurisprudencia de la Corte Constitucional (proferida en el ambito
de la justicia regional pero aplicable, maxime por la mayor amplitud de
las garantias aca reconocidas, al procedimiento que rige las presentes

diligencias),

«..cuando se ignora la identidad de la persona que rinde una
declaracion en contra del sindicado se mengua de manera

11
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protuberante y ostensible la garantia constitucional del debido
proceso publico, en la medida en que se desconoce por completo el
principio de publicidad y contradiccion de la prueba, al
imposibilitarse el ejercicio pleno del derecho a tachar al testigo,
cuando existan motivos para dudar de su imparcialidad».

Siguiendo la misma linea de pensamiento, esta Sala
sostuvo, en vigencia de la Ley 504 de 1999, que «los
testimonios bajo reserva de identidad... no pueden ser objeto
de evaluacién probatoria por parte de los funcionarios

judiciales en cuanto resultan violatorios de los principios de

publicidad del proceso, de la imparcialidad del juez y de la

contradiccion de la prueba»®.

Lo anterior explica que en los estatutos procedimentales
expedidos con posterioridad — las Leyes 600 de 2000 y 906
de 2004 - haya desaparecido la figura de los testigos con
reserva de identidad, mas aun de cara a los recientes
desarrollos jurisprudenciales de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos sobre el particular:

«... entre las garantias reconocidas a quienes hayan sido acusados
estd la de examinar los testigos en su contra y a su favor, bajo las
mismas condiciones, con el objeto de ejercer su defensa. La
reserva de identidad del testigo limita el ejercicio de este derecho
puesto que impide a la defensa realizar prequntas relacionadas
con la posible enemistad, prejuicio y confiabilidad de la persona
misma_del declarante, asi como otras que permitan argumentar
qgue la declaracién es falsa o equivocada»”.

5 Sentencia C — 392 de 2000.

6 CSJ SP, 25 feb. 2004, rad. 21587.

7 Sentencia de 29 de mayo de 2014 (fondo, reparaciones y costas), caso Norin Catriman y otros
vs. Chile, p. 242.

12
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Igual criterio ha sostenido — de tiempo atras - el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos:

«...st la defensa desconoce la identidad de la persona a la que
intenta interrogar, puede verse privada de datos que precisamente
le permitan probar que es parcial, hostil o indigna de credito. Un
testimonio, o cualquier otra declaracion contra un inculpado,
pueden muy bien ser falsos o deberse a un mero error; y la defensa
dificilmente podra demostrarlo si no tiene las informaciones que le
permitan fiscalizar la credibilidad del autor o ponerla en duda8.

Y es que, a no dudarlo, tratandose del testimonio
anonimo, la parte contra la cual se aduce queda
imposibilitada para explorar aspectos como la capacidad
rememorativa o perceptiva del declarante, la eventual
existencia de intereses en faltar a la verdad o en incriminarla
falazmente o la posible presencia de patrones de mendacidad

que enerven la credibilidad de su dicho.

En tal virtud, ninguna duda cabe en cuanto a que, en
el orden nacional actual, la practica de testimonios anonimos
(entendidos como aquéllos cuya identidad es desconocida para las
partes) es, siempre y en todo caso, inadmisible; ello, porque
en tales condiciones la confrontacion material y sustancial
de la prueba - esto es, su confrontacion allende un remedo
artificial de la garantia — deviene imposible y, en cualquier
caso, no existe ninguna prevision legal que autorice una tal

limitacion del derecho en comento.

Ello, sin embargo, no puede confundirse con una suerte

de exigencia legal en cuanto a que todo testigo deba exhibir

8 Sentencia de 20 de noviembre de 1989, caso Kostovski vs. Holanda, p. 42. En similar sentido,
y mas recientemente, sentencia de 28 de marzo de 2002, caso Birutis et. at. Vs. Lituania.

13
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su cédula de ciudadania u otro documento como
presupuesto ineludible para tenerlo por identificado.

Ya la Sala se ha ocupado del asunto, asi:

«En principio, la identificacion del declarante se obtiene con su
cédula de ciudadania, pero su falta de presentacién no torna ilegal
su testimonio, en el entendido que la ley no exige para su validez
la presentaciéon de dicho documento.

La Corte en sentencia de casacion de febrero 12 de 1991,
radicacion 4863, sostuvo que “la exhibicion de la cédula de
ciudadania del testigo no es requisito esencial del testimonio y la
falta de identificacién, en esa forma, no torna inexistente la
declaracion’.

(..)

La cédula de ciudadania es uno de ellos para identificar a una
persona, pero no el tnico; en sus diversas acepciones identificar
es reconocer Si una persona o cosa es la misma que se supone o
se busca, o “dar los datos personales necesarios para ser
reconocido” e identidad “es el conjunto de rasgos propios de un
individuo o de una colectividad que los caracterizan frente a los
demds”, de manera que la identificacion del testigo puede
obtenerse por vias distintas a la simple tenencia y
presentacion del documento publico»°.

Y aunque esas posturas  jurisprudenciales
corresponden al entendimiento de normas de la Ley 600 de
2000, lo cierto es que la mas reciente codificacion adjetiva
tampoco reclama que la identificacion de los testigos se haga

documentalmente (o de cualquier otra manera predeterminada).

En efecto, el articulo 390 de la Ley 906 de 2004
Unicamente prevé que, antes del testimonio y luego del
juramento, el Juez pedira a quien lo rinde «que se

identifique con sus nombres y apellidos y demas

9 CSJ SP, 16 dic. 2015, rad. 38957. Asi mismo, CSJ SP, 18 may. 2005, rad. 21451.

14
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generales de ley», de manera que no aparece indispensable
la exhibicion de documento alguno.

Asi, aunque la presentacion de la cédula de ciudadania
constituye, si se quiere, la mejor evidencia de la identidad del
testigo, no existe precepto legal alguno que permita tenerla
como unica evidencia de esa circunstancia, a cuyo
conocimiento, por consecuencia, puede llegarse por

cualquier medio licito.

(i) La segunda manifestacion del derecho de
confrontacion a la que importa aludir ahora lo es, conforme
se anticipo, la prerrogativa que tiene la parte procesada de

westar frente a frente con los testigos de cargo».

Tal garantia es «wna consecuencia natural de que las
declaraciones se entreguen en el escenario del juicio oral, al
que tiene derecho a asistir el acusado y en el que es obligatoria
la presencia de la defensa técnica'9, y no solo permite que el
acusado y su apoderado confronten (en el sentido mas comun de
la palabra) a quien provee prueba testimonial de cargo, sino
también que aquéllos y el Juez perciban la declaracion
directamente por sus propios sentidos, de suerte que les
resulte posible evaluar, con miras a fijar o cuestionar su
meérito, «el comportamiento del testigo durante el interrogatorio
y el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su

personalidad»!1.

10 CSJ SP, 16 mar. 2016, rad. 43866.
11 Art. 404 de la Ley 906 de 2004.
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Desde luego, la garantia de «estar frente a frente con los
testigos de cargo» no es absoluta y puede ser limitada por la

ley. En palabras de la Corte Constitucional,

«... algunas garantias procesales, -y entre ellas el derecho de
defensa y contradiccion- no son absolutas y pueden ser
limitadas por el legislador, siempre que no se vea afectado su
ntcleo esencial, la limitacion responda a criterios de razonabilidad
y proporcionalidad, y no se desconozcan otros derechos
fundamentales, como puede ser el derecho a la igualdad»2.

Ejemplo de esas restricciones lo son, por una parte, el
modo en que se practica el testimonio de ninos, ninas y
adolescentes («fuera del recinto de la audiencia», por expreso mandato
del articulo 150 de la Ley 1098 de 2006); por otra, y de acuerdo
con el articulo 386 de la Ley 906 de 2004, los testimonios de
quienes se encuentran «fisicamente impedido(s) para
concurrir a la audiencia publicar, los cuales se recaban a

distancia con mecanismos de transmision de datos.

Y aunque el censor entiende que la recepcion telematica
del testimonio soOlo procede validamente cuando quien lo
rinde padece una condicion médica que le impide concurrir
a la sala de audiencias, tal interpretacion no es de recibo para

la Sala.

En efecto, lo que la legislacion prevé como presupuesto
para la practica a distancia del testimonio no es que el
declarante sufra una patologia que le impida desplazarse
sino que esté fisicamente impedido para hacerlo. Esta

expresion no remite exclusivamente al ambito de las

12 Sentencia C — 371 de 2011.
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enfermedades, sino al universo de circunstancias objetivas
que pueden constituir impedimento para la movilidad del

deponente. Asi lo tiene discernido esta Corporacion:

«Cuando la norma habla de imposibilidad fisica, sobra acotar, no
dice relacion necesariamente con que el declarante padezca algun
tipo de enfermedad o dificultad locomotiva que le impida acudir al
sitio de la audiencia, sino también de todos los aspectos que
intrinseca o extrinsecamente advierten de una distancia o lejania
tal que hacen mads recomendable el medio virtual»!13.

Y es que la hermenéutica por la que propugna el
recurrente no soélo contraviene principios basicos de la
interpretacion normativa (pues pretende atribuir a una expresion
comun un sentido técnico que es ajeno al contexto de la norma)!4, SInO
que conduciria a resultados abiertamente absurdos porque
haria practicamente imposible — por ejemplo - la recepcion de
testimonios de personas domiciliadas en el extranjero o en

ciudades distintas a la sede del juicio.

En todo caso, no sobra enfatizar que la practica
telematica de la prueba de todos modos permite que las
partes conozcan, asi sea a través de una pantalla, los gestos,
maneras y actitudes del testigo; en tal virtud, la utilizacion
de medios de video con ese fin en realidad comporta una
limitacion muy menor y nada sustancial de la aludida

garantia.

3. Sobre las medidas de proteccion a testigos.

13 CSJ AP, 30 sep. 2015, rad. 46758.

14 Al respecto, SANCHEZ VASQUEZ, Rafael. Metodologia de la ciencia del derecho. Ed. Porrua,
México. Citado en BARRIA PAREDES, Manuel. “El elemento de interpretacién gramatical. Su
origen en Savigny, algunos autores modernos y la doctrina nacional”. En Ars Boni et Aequi (no.
2), ps. 257 - 279.
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Mas alla de que el Estado, conforme lo dispone el
articulo 2° Superior, existe para «proteger a todas las
personas residentes en Colombia en su vida», las autoridades
legitimamente constituidas, y en especial las judiciales,
tienen la obligacion de dispensar especial cuidado a quienes
enfrentan riesgos especiales derivados del cumplimiento del
deber constitucional de colaborar con la administracion de

justicia y rendir testimonio.

3.1 Tratandose de la Fiscalia General de la Nacion, se
tiene que el numeral 7° del articulo 250 ibidem le atribuye a
la funcion de «welar por la protecciéon de las victimas, los
jurados, los testigos y demds intervinientes en el proceso
penab. Ello, no solo para preservar su vida, sino también
para asegurar la prueba y garantizar el adecuado

funcionamiento del sistema de justicia.

En desarrollo de ese mandato — y de lo establecido en el
articulo 67 de la Ley 418 de 1997 - el Fiscal General de la
Nacion profirio la Resolucion No. 1006 de 2016, por la cual
«se reglamenta el Programa de Proteccion a Testigos, Victimas,
Intervinientes en el Proceso Penal y Funcionarios de la Fiscalia

General de la Naciono.

En ese cuerpo normativo se establecen las
herramientas de todo orden con que cuenta la mencionada
entidad para efectos de proteger la vida e integridad de, entre
otros, quienes enfrentan peligros derivados de su

participacion como testigos en uno o mas procesos judiciales.
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Se trata, en concreto, de medidas de «proteccion fisica,
esquemas de seguridad, cambio de identidad, cambio de
domicilio o traslado temporal al exterior!5, definidas, en lo que

interesa resaltar ahora, asi:

«ARTICULO 42. PROTECCION FISICA. Consiste en la incorporacién
integral al programa de un ciudadano donde se ubicara al
beneficiario en un lugar alejado a la zona de riesgo, a cargo de la
Direccién Nacional de Proteccion y Asistencia. Por consiguiente
quedard sometido a todas las medidas protectivas encaminadas
para proteger la vida e integridad personal del mismo y de sus
familiares, de acuerdo con las pautas de la Evaluacién Técnica de
Amenaza y Riesgo.

(..)

PARAGRAFO. Excepcionalmente, el Director Nacional de
Proteccion y Asistencia podra establecer otros modelos de
proteccion fisica, como la implementacion de esquemas de
seguridad...

ARTICULO 43. CAMBIO DE IDENTIDAD. De acuerdo con la
normatividad vigente, el cambio de identidad se entiende como la
expedicion de documentos publicos y privados en reemplazo de los
que ya posee el beneficiario. Ademds, cuando sea necesario,
puede ordenarse la modificacion de los rasgos fisicos de la
persona que pudieran permitir su identificacion.

(..)

ARTICULO 44. CAMBIO DE DOMICILIO. El cambio de domicilio se
entiende como el cambio de vivienda permanente y fija de una
persona en otro lugar del pais, alejado de la zona de riesgo.

(..)

ARTICULO 45. TRASLADO AL EXTERIOR. Se entiende como el
cambio de domicilio en otro pais alejado de la zona de riesgo y de
manera temporal, sin que haya reubicacion definitiva y donde
sigue vinculado al Programa de Proteccion y Asistencia, donde a
su vez el protegido asume sus gastos de manutencion, vivienda,
transporte, etc., en su nuevo lugar de domicilio.

15 Art. 41.
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De igual manera, la norma en comento prevé que
cuando el testigo protegido deba verter su testimonio en
juicio o rendir una entrevista, se «(adoptaran) las medidas
necesarias para garantizar la seguridad del beneficiario en su
desplazamiento, estadia en la zona y presencia en el
despacho o estrado judicialr, como también que
«progresivamente se implementara la realizacion de
teleconferencias que permitan efectuar diligencias o
audiencias judiciales sin el traslado del beneficiario a la zona

de riesgo»®.

De la simple lectura de los preceptos resenados se
percibe que, en principio, las medidas de proteccion que la
Fiscalia esta normativamente facultada para adoptar en el
marco del programa de proteccion a testigos estan asociadas
a la vigilancia de su integridad, de modo que consisten en
garantizarles condiciones de vida en las cuales los riesgos
derivados del cumplimiento del deber de declarar aparezcan

minimizados.

La tuUnica de tales herramientas que no concierne
exclusivamente a la integridad del declarante sino que toca
con el modo en que se practica el testimonio, es decir, que de
alguna manera incide en el proceso de conformacion y

aduccion de la prueba, lo es la establecida en el articulo 28
(a su vez, autorizada en el articulo 386 de la Ley 906 de 2004, ya

examinado en el acapite antecedente) que permite «la realizacion

de teleconferencias que permitan efectuar diligencias o

16 Art. 28.
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audiencias judiciales sin el traslado del beneficiario a la zona

de riesgon.

3.2 En cambio, tratandose de los Jueces de
conocimiento, las facultades con que cuentan para proteger
a quienes rinden testimonio estan consagradas en el articulo

342 de la Ley 906 de 2004, asi:

«Una vez formulada la acusacion el juez podra, a solicitud de la
Fiscalia (o la victima), cuando se considere necesario para la
proteccion integral de las victimas o testigos, ordenar:

1. Que se fije como domicilio para los efectos de las citaciones y
notificaciones, la sede de la Fiscalia, quien las hara llegar
reservadamente al destinatario.

2. Que se adopten las medidas necesarias tendientes a ofrecer
eficaz proteccion a victimas y testigos para conjurar posibles
reacciones contra ellos o su familia, originadas en el cumplimiento
de su deber testifical».

Estas ultimas medidas tampoco atanen a la forma de
recaudo de la prueba sino a las condiciones de seguridad
personal del testigo, tanto asi, que existen, segun el tenor de
la norma, para «conjurar posibles reacciones» contra el
declarante. Se asimilan a las medidas que puede adoptar la
Fiscalia (recién examinadas) y, justamente, proceden a
instancias del funcionario de conocimiento cuando aquélla
no las ha implementado, conforme lo entendio la Corte
Constitucional al examinar la constitucionalidad de la

configuracion del texto legall7:

17 Sentencia C — 209 de 2007.
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«Ahora bien, las normas acusadas versan sobre dos clases de
medidas que podrian tener una incidencia significativa en la
proteccién de los derechos de las victimas. Los articulos 306 y 316
se refieren a las medidas de aseguramiento, mientras que el
articulo 342 alude a las de proteccion, en sentido estricto.

Ambas se proyectan en la proteccion los derechos de las victimas.
Asi, por ejemplo, las medidas de aseguramiento se proyectan en
la proteccion del derecho a la verdad de las victimas cuando se
decretan “para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio
de la justicia.”

Las medidas de proteccion, en sentido estricto, amparan
también los derechos de las victimas (o testigos, anade la Sala)
frente a riesgos para su vida o integridad fisica o la de sus
familias, por ejemplo, debido a posibles amenazas o
reacciones adversas por el ejercicio legitimo de sus
derechos.

(..)

En cuanto a las medidas de proteccion, en sentido estricto, la
norma acusada indica que es el fiscal quien presenta ante el juez
la solicitud de imposicion de la medida cuando lo considere
necesario para la protecciéon de las victimas o testigos (articulo 342
demandado). Sobre este tipo de medidas, el nuevo cédigo seriala
que distintos jueces son competentes para ordenarlas
dependiendo de la etapa en que se encuentre el proceso. Asi, el
articulo 134, no acusado, indica que las victimas podran “solicitar
al juez de control de garantias las medidas indispensables para
su atencién y proteccion”. En cambio, el articulo 342, si
acusado, esta ubicado en una etapa del proceso en la cual
el juez de conocimiento, “una vez formulada la acusacion”
podra ordenar este tipo de medidas “cuando se considere
necesario para la proteccion integral de las victimas.”

(..)

No obstante, la férmula escogida por el legislador deja
desprotegida a la victima ante omisiones del fiscal, o ante
circunstancias apremiantes que puedan surgir y frente a las
cuales la victima cuente con informacion de primera mano sobre
hostigamientos o amenazas recibidas que hagan necesaria la
imposicion de la medida correspondiente, o sobre el
incumplimiento de la medida impuesta, o la necesidad de cambiar
la medida otorgada. Esto se aplica tanto a las medidas de
aseguramiento como a las medidas de proteccion en sentido
estricto.

(..)
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8.6. Finalmente, esta omisiéon entrana el incumplimiento por parte
del legislador del deber de configurar una intervencion efectiva de
la victima en el proceso penal, en la medida que la deja
desprotegida en circunstancias apremiantes o ante la omision
del fiscal en el cumplimiento de su deber de proteger a las
victimas y testigos de posibles hostigamientos o amenazas,
Yy de solicitar las medidas necesarias para promover los
fines previstos en el articulo 308 de la ley, los cuales guardan
estrecha relacién con los derechos de la victima a la verdad y a la
Jjusticiar.

4. Lo acaecido en el tramite.

4.1 Revisados los registros correspondientes, se observa
que lo sucedido en el curso del proceso respecto del testimonio

de Francisco Rodriguez fue lo siguiente:

(i) Esa declaracion fue decretada tanto para la Fiscalia
como para la defensa, esto es, como prueba comun a ambas

partes.

(ii) En la sesion de la vista publica celebrada el 13 de
febrero de 2018, Francisco Rodriguez concurrié al despacho
para rendir testimonio desde una camara de Gesell en la que
se registro su apariencia. Portaba unas gafas oscuras y una
bufanda gruesa alrededor del cuello que alcanzaba a cubrir
parcialmente la parte inferior de su rostro. Exhibia, asi mismo,
un bigote tupido y una cabellera abundante de apariencia

postiza.

En aquella ocasion, sin embargo, no se recibio su
declaracion porque una de las defensoras manifesto tener
quebrantos de salud que le impedian continuar con el tramite

de la audiencia y pidi6 la suspension de la diligencia.
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Ante la anterior situacion, la Fiscal del caso hizo la

siguiente manifestacion:

«...debo dejar constancia... (de) que como bien lo anoté el dia que
se fij6 la audiencia la honorable juez que la preside, nos habia
advertido que esta audiencia iria si era necesario hasta la
madrugada... ademds... el testigo, pues es una persona que desde
ya pongo en conocimiento esta de verdad en peligro su vida, y st
llega a pasarle algo pues la defensa sabe que es el tinico testigo
que se ha arriesgado a venir a sustentar la situacion o lo
observado por él... que por lo menos se respete la vida de todas
las partes e intervinientes, e igualmente el testigo, lo digo por las
situaciones que yo misma he vivido ante la familia de los
procesados...»18,

El despacho, a su vez, indico:

«...he escuchado muchos comentarios de los testigos que han
venido, de las personas que estdn, que la familia de los
procesados estd amenazando a las otras partes... voy a ordenar,
a través de la Fiscalia... que protejan a estas personas, a la sefiora
fiscal, al senor representante de victimas... me parece bastante
alarmante... darle proteccién integral a este testigo... el despacho
oficiara a la oficina de proteccion de testigos... existe un testigo
presencial y la familia de las personas procesadas estad ejerciendo
actos indebidos...»1°.

(iii) El 12 de abril siguiente se practico por
videoconferencia el testimonio de Francisco Rodriguez como
prueba de cargo. Luego de decir su nombre y numero de
identificacion, reconocio explicitamente a Camilo Andrés
Calderon como la persona que dispar6 contra la victima y a
HERMES ENRIQUE GONZALEZ SALAS como quien condujo

el vehiculo a la huida. A ambos los senalé como personas de

18 Récord 3:00 y ss.
19 Récord 4:30 y ss.

24



Casacion 57230
HERMES ENRIQUE GONZALEZ SALAS

su barrio a quienes habia visto antes en muchas ocasiones y
con las cuales sostuvo diferentes interacciones a lo largo de

los anos.

El registro de video de la audiencia no muestra su
imagen. Sin embargo, antes de que la Fiscalia comenzara su
interrogatorio uno de los defensores cuestiono que «el testigo
(estaba)... camuflado, disfrazado»? y critico la ausencia de
una «razén de peso» para que no estuviese fisicamente
presente en la sala. La titular del despacho admitio la
realidad de la primera asercion - «el testigo efectivamente
tiene puestos algunos aditamentos que alteran cudl puede ser
su itmagen real?! - y de ello dio cuenta también el
representante del Ministerio Publico: «el testigo... tiene un,
pues... se le ha alterado su fisionomia... la palabra quiza mas

adecuada seria “disfrazado”?2.

En cuanto al segundo reproche (la supuesta ausencia de
una justificacion suficiente para la no comparecencia fisica del

declarante), la Juez se pronuncio en los siguientes términos:

«... la defensa si conoce... (la anterior defensora) manddé una
cantidad de hojas diciendo que le tomaban fotos, la perseguian,
que eran paramilitares, no sé cudntas cosas... la pasada
oportunidad la Fiscalia hizo traslado al testigo, el testigo tiene
amenazas de muerte... no se le puede cambiar mas de lugar... la
senora Fiscal dijo que ella estaba amenazada, las abogadas
manifestaron que estaban amenazadas... el testigo esta
amenazado...»?3.

20 Récord 15:00 y ss.
21 Récord 29:30 y ss.
22 Récord 29:00 y ss.
23 Récord 17:30 y ss.
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(iv) El 31 de octubre de 2018 se practico nuevamente el
testimonio de Francisco Rodriguez, esta vez como prueba de

descargo, también por medios virtuales.

Antes de comenzar su cuestionario, la defensa se quejo
de que el despacho no hubiese verificado «que ese testigo es
realmente la persona que dice ser y que corresponde a ese

numero de cédula??, a lo cual la funcionaria replico asi:

«... el testigo esta bajo proteccion de la Fiscalia... lo ha guardado,
lo ha trasladado y lo tiene en su poder, es decir, que la Fiscalia
esta presentando y bajo el principio de la buena fe me lo estd
presentando como Francisco Rodriguez, con su identificacion, y asi
yo lo acepto; si no estuviera en esa condicion pediria otras
verificaciones»?°.

4.2 A partir de la anterior resena, la Sala advierte
demostrado que (i) el testimonio de Francisco Rodriguez se
recibio por videoconferencia con la aquiescencia del despacho
en virtud de las amenazas que dijo haber recibido; (ii) al
rendirlo estaba disfrazado de una manera que ocultaba o
distorsionaba su apariencia fisica, y (iii) aquél no exhibié su
cédula de ciudadania u otro documento cualquiera para
corroborar que era quien decia ser (aunque su nombre e identidad
fueron conocidos para todas las partes), y no se establecio donde se

encontraba cuando atesto.

De igual manera, la Corte avizora, contrario a lo aducido
por el Fiscal que intervino en esta sede, que los defensores si

exteriorizaron reiterada y oportunamente reparos a la forma

24 Récord 3:00 y ss.
25 Récord 10:00 y ss.
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en que se practico el testimonio (no sélo cuando se hizo a instancias
de la Fiscalia, sino también cuando se recibi6é por peticion de la defensa).

Se opusieron a que se escuchara a Francisco Rodriguez por
videoconferencia “sin causa suficiente para ello”, criticaron
que declarase disfrazado y se quejaron de que no exhibiera su

documento de identidad.

No es verdad, pues, que hayan guardado silencio al
respecto y consintiesen a la manera en que se recabo la
prueba, por lo cual, se haberse configurado en verdad el vicio

denunciado, no podria tenérsele por convalidado.

5. El caso concreto.

Establecidos los presupuestos procesales relevantes
para examinar las quejas del demandante, la Sala abordara
su analisis discriminadamente en el orden en que fueron

presentadas por aquél.

5.1 La declaraciéon de Francisco Rodriguez no podia
validamente recibirse por videoconferencia porque éste no
tiene ningun impedimento médico para comparecer Yy porque,
en todo caso, no se probé la existencia de las amenazas por

las cuales se accedié a la prdctica telematica del testimonio.

Ya quedo suficientemente explicado que, contrario a la
comprension del actor, la adecuada hermenéutica del
articulo 386 de la Ley 906 de 2004 indica que el testimonio
puede recabarse telematicamente no so6lo cuando quien debe

rendirlo padece una condicion médica que le hace imposible
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desplazarse al despacho, sino también cuando enfrenta
alguna situacion que le impida concurrir fisicamente a

declarar (§ 2.2).

Visto lo anterior, surge irrebatible para la Sala que la
existencia de amenazas en perjuicio de un testigo constituye
una circunstancia objetiva que justifica y legitima la recepcion

a distancia de su declaracion.

Ello es lo que inequivocamente de desprende de la
interpretacion armonica del precitado articulo 386 de la Ley
906 de 2004 y el articulo 28 de la Resolucion 1006 de 27 de
marzo de 2016, a cuyo tenor, tratandose del declarante que
ha sido amedrentado o constrenido, ha de preferirse «a
realizacion de teleconferencias» sobre «el traslado del

beneficiarion.

Desde luego, el acopio telematico de la declaracion
produce una tension entre dos derechos: de un lado, el que
tiene quien declara bajo amenaza a la preservacion de su vida
e integridad; de otro, el que asiste a la parte contra la cual se

ofrece la prueba de estar «frente a frente» con los testigos.

Con todo, ninguna inquietud constitucional o valorativa

suscita la solucion acogida por el legislador (esto es, la de

permitir que se privilegie la integridad del declarante a costa de una

limitacion del derecho de confrontacion de la parte acusada),

basicamente porque la afectacion de la mencionada garantia
que se deriva del uso de medios informaticos en la recepcion

del testimonio es, como ya se dijo, insustancial.
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Es que, se insiste, la utilizacion se sistemas de audio y
video en la practica probatoria permite, en un modo muy
similar al que se logra con la presencia fisica del deponente,
que las partes observen las maneras, gestos y
comportamiento del testigo, lo confronten (en la acepcion comun

del término) y contrainterroguen.

Y si bien el defensor de GONZALEZ SALAS alega
también que las amenazas que sirvieron como justificacion
para la practica telematica del testimonio de Francisco
Rodriguez no fueron demostradas, en ello tampoco le asiste

la razon.

Ciertamente, aunque no se aportoé a la carpeta ningun
documento que dé cuenta de esas intimidaciones ni un acto
administrativo que acredite la vinculacion de Francisco
Rodriguez al programa de proteccion de testigos de la Fiscalia
General de la Nacion (lo cual, en todo caso, no constituye
prerequisito normativo para que el testimonio se tome a la distancia),
si se recabo suficiente informacion indicativa de que el
nombrado efectivamente fue presionado y coaccionado en el

contexto de este proceso.

Sobre ello, tal y como quedo resenado, se pronunciaron
repetidamente tanto la Fiscal del caso como la Juez a quo,
quienes dieron cuenta, incluso, de como dicha situacion llego
a provocar la renuncia de una abogada defensora (§ 4.1). La
primera leyé en audiencia algunas comunicaciones del

testigo en las que éste le manifesté que personas cercanas a
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los procesados «han establecido (sus) numeros telefénicos...
(le) han dicho que estan muy cerca... (que) saben mas o menos
donde (vive)»2%, y el propio Francisco Rodriguez se refirio a ello

-

asl.

«Desde el juicio pasado... que no se realizé... no sé como obtuvieron
mi numero de teléfono y me han estado llamando... que cudnto
pedia para... que me perdiera...»?7.

Lo anterior resulta suficiente para tener por probada la
existencia de las amenazas irrogadas al declarante y para
concluir, por ende, que la recepcion telematica de su
testimonio no comporté una violacion del derecho de
confrontacion del acusado, sino una limitacion legitima (y muy
menor) de esa garantia que no configura, por lo tanto, vicio de

legalidad alguno.

5.2 Francisco Rodriguez no exhibié su cédula de
ciudadania ni dijo doénde se encontraba cuando rindio

testimonio.

Aunque es verdad que el nombrado no presento su
cédula de ciudadania u otro documento para corroborar su
identidad, ya quedoé establecido que ello, por si solo, no

merece ningun reproche de validez (§ 2.1).

Lo cierto es que la identidad del testigo fue

suficientemente establecida antes de recibirsele la

26 Sesion de 31 de octubre de 2018, récord 3:30 y ss.
27 Sesiéon de 12 de abril de 2018, récord 31:00 y ss.
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declaracion y todas las partes e intervinientes la conocieron,

incluso desde los comienzos mismos de las investigacion.

En efecto, en la sesion del juicio de 12 de abril de 2018,
cuando se escucho a Francisco Rodriguez a instancias de la

Fiscalia, aquél se identifico asi:

«...mi nombre es Francisco Rodriguez, numero de cédula
79666896... mi grado de estudio es técnico y en este momento no
me encuentro laborando... (naci el) 27 de agosto de 1973... ahora
no estoy conviviendo con nadie por seguridad...»?8.

En la siguiente sesion de la vista publica, cuando fue
interrogado por la defensa, hizo lo propio en los siguientes

términos:

«...mi nombre es Francisco Rodriguez, mi nimero de cédula es
79666896 de la ciudad de Bogotda, mi grado de instruccion es
técnico»?”.

Por su parte, en la carpeta contentiva de las diligencias
obraba - desde antes de la vista publica - la plena
individualizacion del deponente, la cual entonces era de
conocimiento real o potencial de los acusados y sus

representantes.

Asi, se tiene que en el informe de primer respondiente

elaborado el 24 de febrero de 2009 se consigno lo siguiente:

«Segun el senor Francisco Rodriguez, cc. 79.666.896 de Bta, 35
anos, residente en la Kr 119 bis # 23 — 23, tel. 4220032, cel.
3144738518 o 3208015851, unién libre, grado de escolaridad

28 Récord 14:30 y ss.
29 Récord 6:30 y ss.
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bachiller, ocupacion comerciante, el cual es testigo presencial de
los hechos...»30,

Ese mismo dia se le recibié al nombrado una entrevista
en la que se consignaron su nombre, documento de identidad
y apodo (Paninny), asi como su edad (35), fecha de nacimiento
(27 de agosto de 1973), profesion (comerciante), estado civil (union
libre), nivel educativo (bachiller y técnico), direccion y teléfono, e
incluso su «relacion con el victimario» (como «conocido del barrio)

y huella dactilar3?.

Su identificacion también reposa en la entrevista que
rindio mas adelante — el 18 de agosto de 200932 - y en las
diligencias de reconocimiento fotografico en las que participo

el 25 de mayo de 201033,

Lo anterior descarta de plano que la prueba en comento
corresponda a un testimonio anonimo. Ademas, visto que los
datos personales ofrecidos por Francisco Rodriguez en el
juicio oral coinciden con los recabados en las fases
preliminares de las pesquisas y que el contenido de su
testimonio concuerda con lo que manifesto en las entrevistas
previas, no existe ningin motivo para inferir que se trate de
personas distintas o que el primero haya sido suplantado por

un tercero en la vista publica.

30 Fs. 12 y ss., c. de evidencias de la Fiscalia.
31 F. 19y ss., ibidem.

32 F. 105, ibidem.

33 Fs. 107 y ss., ibidem.
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De igual manera, cualquier sospecha de impostura o
sustitucion del testigo aparece superada por la intervencion
de la Fiscal del caso en el juicio, cuando aseguro que la
persona cuya declaracion se recibio era, en efecto, Francisco
Rodriguez, y explico que éste se encontraba en un lugar
reservado luego de haber sido «trasladado a varias ciudades
de este pais» en el marco del programa de proteccion a

testigoss4.

Y aunque el demandante critica simultaneamente que
no se establecio el lugar desde el cual Francisco Rodriguez
rindi6é testimonio - lo cual, admite la Corte, es cierto - ello,
ademas de aparecer irrelevante de cara a la garantia del

derecho de defensa (pues no se entiende cémo el conocimiento de
esa circunstancia podria incidir en la adecuada confrontacion del

testimonio), no responde a ninguna exigencia establecida en la

Ley.

Tampoco esta irregularidad, entonces, ocurrio.

5.3 Francisco Rodriguez atesto disfrazado y de un modo

evocativo de la “justicia sin rostro”.

Segun quedo visto (§ 4.1), le asiste razon al demandante
al afirmar que Francisco Rodriguez declar6 portando un
disfraz que ocultaba sus rasgos fisicos. Aunque en los
registros del juicio no se grabd su imagen, ello fue admitido
por la Juez a quo («el testigo efectivamente tiene puestos algunos

aditamentos que alteran... ser su imagen real) y por el

34 Sesion de 31 de octubre de 2018, récord 3:00 y ss.
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representante del Ministerio Publico («el testigo... tiene un, pues...
se le ha alterado su fisionomia... la palabra quizd mads adecuada seria

“disfrazado™).

En ese orden, claro aparece que la dinamica con la que
se recabo esa declaracion corresponde a lo que en algunos
ambitos judiciales se ha calificado como un testimonio oculto,
esto es, aquél que «se presta sin ser visto por el acusado»3°.

En otras palabras,

«.. (los) testigos ocultos... si son identificados personalmente con
nombres y apellidos, pero... deponen en el plenario con distintos
grados de opacidad frente a la vision o control de las partes
procesales... es posible que deponga(n) siendo visto(s) por el
Tribunal y los letrados, pero no por los acusados ni el publico...
mediante el uso de mamparas y biombos... sin olvidar tampoco
otras opciones en las que se oculta simplemente el rostro
del testigo (cascos, capuchas, verdugos o diferentes
postizos)»36.

Asi pues, permitir o facilitar que el deponente
comparezca disfrazado constituye una medida de proteccion
por la cual se le cubre para sustraerlo de la vista del

enjuiciado o de las partes.

Sin embargo, aunque aquella herramienta - la de
ocultar o disfrazar a quien rinde testimonio — es valida en
algunos ordenamientos extranjeros, en el derecho nacional
ninguna regla la permite. Mal podria entenderse que se
encuentra comprendida entre las medidas que el articulo 342

de la Ley 906 de 2004 permite tomar al Juez de conocimiento

35 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol No. 64 de 28 de febrero de 1994.
36 Sentencia del Tribunal Supremo Esparfiol, Sala Segunda, No. 852 de 2016, citada en
sentencia del Tribunal Supremo Espafiol, Sala de lo Penal, No. 706 de 15 de enero de 2019.
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con miras a proteger a los testigos, como que estas, conforme
quedo explicado (§ 3.2), no permiten la modificacion de las
condiciones de practica de la prueba sino Unicamente la
expedicion de ordenes para proteger su vida e integridad. A
pesar de lo anterior, en este asunto el despacho autorizo que
Francisco Rodriguez se presentase disfrazado (justamente con
el pretexto de que ello era una medida para su proteccion) con lo cual
la funcionaria interpreté equivocadamente el referido

precepto.

Con todo, de ese dislate interpretativo no puede
afirmarse lesionado el derecho de confrontacion del acusado
ni quebrantado, en lo sustancial, el procedimiento de
practica de la prueba. Asi se deprende, sin asomo de duda,

de la revision de los registros del juicio oral.

En primer lugar, porque aunque el embozo pudo
impedir la observacion del semblante del testigo, con ello no
se obstruyoé ni la auscultacion de su lenguaje corporal
(ademanes con las extremidades, actitud inquieta, etc.) ni la
percepcion de los matices verbales de su declaracion
(mutismos, pausas en la narracién, hesitaciones). En esas
condiciones, lo fundamental del derecho a estar en frente de

aquél se mantuvo indemne.

De otra parte, porque la representacion judicial de
GONZALEZ SALAS tuvo la posibilidad de controlar el
interrogatorio adelantado por la Fiscalia y, ademas, ejercio el
contrainterrogatorio cabalmente. En ese cometido, exploro

posibles contradicciones e inconsistencias respecto de (i) las
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condiciones en las que el deponente percibio lo sucedido, (ii)
el conocimiento previo que tenia de los enjuiciados, (iii) las
circunstancias que le permitieron identificarlos, (iv) los
detalles de la realizacion del delito y (v) lo sucedido en los
instantes posteriores a su ejecucion?’. Incluso, se le permitio
explorar en directo — sin las limitaciones técnicas y
termaticas del contrainterrogatorio - la version de Francisco

Rodriguez (§ 4).

Y es que, al margen del ocultamiento de la apariencia
fisica de Francisco Rodriguez, su identidad — se insiste — fue
conocida para todas las partes tanto en el juicio como desde
las fases preliminares del tramite, con lo cual siempre existio
para la defensa la posibilidad de impugnar la credibilidad del
testimonio no so6lo en relacion con el contenido del relato (como
en efecto lo hizo), sino también con referencia a la persona del
testigo, esto es, en cuanto a su «apacidad... para percibir,
recordar o comunicar cualquier asunto sobre la declaracién,
la «existencia de cualquier tipo de prejuicio, interés u otro
motivo de parcialidad» o el «cardcter o patrén de conducta... en

cuanto a la mendacidadp.

De ahi que el derecho de confrontar la prueba,
especialmente en sus aristas mas determinantes — esto es,
las que atanen a la posibilidad de controlar el interrogatorio
e impugnar la credibilidad o el mérito de los testimonios de

cargo — no sufrio ninguna limitacion, menos aun de caracter

37 Sesion de 12 de abril de 2018, récord 1:31:00 y ss.
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sustancial, como consecuencia del yerro cometido por la Juez

de primera instancia.

Por otro lado, no sobra enfatizar en que el meérito
suasorio otorgado por las instancias al dicho de Francisco
Rodriguez no devino de la observacion del comportamiento
del testigo o de sus gestos y maneras, sino de la
contrastracion de sus afirmaciones con otros medios de
prueba y de la ponderacion de la coherencia global y grado
de corroboracion de su relato. Asi, el ad quem se refirio, entre
otras circunstancias, a (i) la coincidencia entre el dicho del
deponente y los resultados de la necropsias®; (i) la
constatacion de que el homicidio se cometié — como lo afirmo
aquél - con un revolver calibre .3839; (iii) la acertada
descripcion que hizo Francisco Rodriguez de Ilas
caracteristicas fisicas del occiso*® y (iv) la correcta
descripcion que hizo de los acusados y la consistencia de sus
senalamientos desde las diligencias de reconocimiento en fila
de personas*!. En esos razonamientos ninguna incidencia
tiene que el nombrado se haya presentado disfrazado, con lo
que no se entiende — y el censor tampoco lo explico — cual
seria la incidencia sustancial que el dislate interpretativo

identificado pudo haber tenido en la adjudicacion del caso.

La conclusion que antecede necesariamente conduce a

la desestimacion del tinico cargo contenido en la demanda,

38 Fs. 64 y 65, c. del Tribunal.
39 F. 65 ibidem.

40 F. 66, ibidem.

41 Fs. 74 y ss., ibidem.
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maxime que la Sala no advierte situaciones que hagan

necesaria una decision oficiosa de otra naturaleza.

En meérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

NO CASAR la providencia censurada por el cargo
formulado en la demanda de acuerdo con la parte motiva de

esta decision.
Esta providencia no admite impugnacion.

Notifiquese y cumplase,

Impedido
GERSON CHAVERRA CASTRO
Magistrado
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