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1. PROVIDENCIAS DE INTERES DE ESTA CORPORACION

1.1.1
SALA CIVIL

Problema juridico por resolver: debe la Sala determinar si declarara la responsabilidad
civil contractual de la demandada (f1.62), por el incumplimiento del contrato de transporte
maritimo celebrado entre MULTIDIMENSIONALES S.A. y EDUARDO L. GERLEIN
S.A., agente maritimo de la naviera HAPAG-LLOYD CONTAINERS LINIE GMWH. ,
toda vez que, segun el actor, la mercancia encargada de transportar de Hamburgo
(Alemania) a Cartagena (Colombia) fue dictaminada como “pérdida total”.

“EN CONCLUSION, VIENDO QUE EL DEMANDADO NO CUMPLIO CON
LA CARGA DE PROBAR OBJETIVAMENTE LOS HECHOS QUE ALEGA,
COMO LO ORDENA EL ARTICULO 177 C.P.C, NO EXISTE PRUEBA
ALGUNA DEL DANO IRROGADO A LA MAQUINARIA, Y POR LO TANTO
NINGUN MERITO PRESTA ANALIZAR INTEGRALMENTE LA RELACION
DE RESPONSABILIDAD, POR CUANTO EL DANO ES EL ELEMENTO
CONSTITUTIVO DE CUALQUIER ANALISIS DE LA NATURALEZA DEL
PRESENTE. LUEGO, DESCARTADA LA EXISTENCIA DE UNA
RESPONSABILIDAD DEL PORTEADOR PARA CON EL ACTOR, HUELGA
DECIR QUE LAS PRETENSIONES DEL DEMANDANTE NO ESTAN
LLAMADAS A PROSPERAR, Y POR ENDE HASTA ESTE PUNTO SE
LIMITARA EL ESTUDIO DEL CASO POR PARTE DE ESTA
CORPORACION Y SERA, POR LO EXPRESADO, QUE EL FALLO DE
PRIMERA INSTANCIA SERA CONFIRMADO, Y SE CONDENARA EN
COSTAS DE ESTA INSTANCIA AL RECURRENTE (NUM. 1 DEL ART.
392 C.P.C.)".(...)

a) Demanda:

La empresa MULTIDIMENSIONALES S.A., formuld contra la empresa de Agencia
Maritima EDUARDO L. GERLEIN S.A. o GERLEINCO, demanda ORDINARIA DE
MAYOR CUANTIA, con el propésito de que se declare: i) Que la empresa
EDUARDO L. GERLEIN S.A., como agente maritimo en Colombia de la Compaiiia
Naviera HAPAG-LLOYD CONTAINERS LINIE GMWH, incumplié las obligaciones
derivadas del contrato de transporte maritimo del que fue objeto la maquina
impresora de marca Nilpeter FA3300 UV Flexo, Serial F2094, remitida dentro del
contenedor HLXU-4501445, la cual arrib6 al puerto de Cartagena en condiciones
de pérdida total; ii) Que, en razén a lo anterior, la empresa es responsable de los
dafios causados a la maquinaria; iii) Que se condene al pago de los dafios
causados a la maquinaria, en términos de dafio emergente y lucro cesante,
ademas de los costes de transporte, reexportacion, y las costas del proceso.

Dichas solicitudes se fundaron en los siguientes hechos:

1. En julio 20 de 2001, la empresa demandante celebré contrato de
compraventa de bienes respecto de una impresora de la referencia FA3300 UV



Flexo, Serial F2094 NILPETER, y su correspondiente unidad de enfriamiento, el
cual se pactdo C&F Puerto de Cartagena.

2. El 23 de julio de 2001, la empresa NILPETER, a través de su agente
BLUE WATER SHIPPING A/S, entreg0 a la compafiia naviera HAPAG-LLOYD la
maquinaria en la ciudad de Hamburgo (Alemania), para su transporte hasta la
ciudad de Cartagena. Dichos equipos fueron empacados en los contenedores
HLXU-4501445 de 40 pies para la unidad principal de la maquina impresora, y
HLXU-2113477, de 20 pies para la unidad enfriadora de la maquina impresora y
otros accesorios indeterminados.

3. Para el anterior transporte maritimo, la demandada (antes ADUANA
VAPORES S.1.S. EDUARDO GERLEIN S.A)), obré en calidad de agente maritimo
de HAPAG-LLOYD CONTAINERS LINIE GMWH, de acuerdo a la certificacion
expedida por la DIMAR.

4. Por razones no suficientemente explicadas por la naviera o su agente
maritimo, el contenedor de 20 pies arribd a puerto el dia 11 de agosto de 2001,
mientras el Contenedor de 40 pies que traia la unidad principal de la maquina
impresora, solo arrib6 a puerto el dia 1° de Septiembre del mismo afio.

5. Lo anterior, no obstante que el embarque se encontraba amparado en
UN solo conocimiento de embarque y tenia el mismo itinerario, el identificado
HLXU-4501445 fue cargado y descargado en varias oportunidades, fue
manipulado y al final llego a su destino con 20 dias de retraso.(...)

Admitida la demanda, se notificé al demandado, quien en término la
contesto proponiendo excepciones de mérito, las que denominé “Inexistencia de la
obligacion demandada”, ‘falta de legitimacion por pasiva”, “cesacion de la
responsabilidad del naviero por detectarse el dafio a los equipos en la ciudad de
Bogota”, “embalaje deficiente y culpa del consignatario”, “culpa exclusiva de

AN 13

terceros”, “culpa del consignatario”, y “limitacion de la responsabilidad por bulto”.

LA SENTENCIA APELADA

El fallo de primera instancia, resolvié denegar las pretensiones de la demanda, al
considerar que una vez cumplidas las verificaciones reglamentadas por la Sociedad
Portuaria de Cartagena (establecidas en la Resolucidn de Aprobacién No. 000090 de 23 de
Octubre de 2003), no se formulé observacién alguna, ni por el Operador Portuario, ni por la
SIA apoderada especial para atender la recepcién del embarque, de forma tal que no
habiendo evidencia suficiente que soporte la ocurrencia de algin dafio perceptible
externamente en la maquinaria, ceso la responsabilidad del transportador de forma exitosa,
con la entrega de los bienes en presunto buen estado. Igualmente, encontr6 el a-quo, que no
se probd el alegato del demandante en cuanto a haber pactado un término definido para la
entrega de los bienes en el puerto de Cartagena, y en cuanto a un indebido cargue,
embalaje, estibado y anclado de la maquinaria contenerizada, razén por la que no puede
afirmarse que el contrato se incumplio en estos sentidos.

Por todo esto, y por cuanto no se formuld reclamo dentro de los 3 dias siguientes al
descargue de las mercancias, en los términos del conocimiento de embarque, por cuanto el
demandante no dio instrucciones claras a la SIA para inspeccionar detalladamente la
mercancia a efectos de verificar los dafios existentes en la maquinaria, fue que se encontrd
sin sustento la reclamacion del demandante.

EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la parte demandante propuso recurso de apelacion
contra el fallo proferido por el a-quo, el que fundamento en lo siguiente:



Que la prueba testimonial depuesta por el funcionario de la SIA encargada de la
recepcion de la maquinaria, sefior JUAN ATENCIO ATENCIO, fue
descontextualizada, por cuanto la revision por él realizada no tenia caracter
técnico, y su unico objetivo era el de verificar los seriales de la maquinaria, sin
destapar ni desembalar el material enviado, lo que implica de hecho que no se iba
a verificar a profundidad el estado de la maquinaria, no como afirmo el Juzgado
que al no existir “novedad alguna” en el reporte de la inspeccion, el dafio no habia
ocurrido durante el viaje por mar; para ello, se refiere al testimonio del sefor
HERNANDO TOVAR GUERRERO, quien indicdé que la expresion “sin novedad
alguna” contenida en el reporte por él suscrito, solo es referente al sello de
seguridad del contenedor.

Que la parte demandada no acreditdo el haber cumplido satisfactoriamente las
obligaciones que derivan del contrato de transporte maritimo, esto es, la entrega
en el tiempo pactado (0 en el tiempo usual de transporte para ese tipo de
mercancias), y el cuidado y conservacion necesarias de las cosas transportadas,
siendo pertinente deducir que si el contenedor arribé a puerto con su contenido
dafiado, es posible que los deterioros hayan sucedido por causa de un golpe
perpendicular ocurrido en uno de los embarques y desembarques injustificados
sucedidos en lo que se reputa como tiempo de retraso.

Que el a-quo entiende —erradamente, a juicio del recurrente- satisfecha la
responsabilidad del transportador bajo la Unica base de que no se presentaron en
tiempo los reclamos pertinentes, es decir, dentro de los 3 dias siguientes a la
entrega, afirmando que si se asegurd la carga para el transporte terrestre, ello
implicaba que la mercancia se encontraba en perfectas condiciones, cuando eso
se fundamentd solo en el hecho de que el contenedor no mostraba sefias de
dafos graves o aparentes.

Que no existe limitacion de la responsabilidad por bulto como lo indica el
demandado, por cuanto el transporte no se surtié dentro del territorio de EEUU y
que dicha disposicién no es aplicable en Colombia.

CONSIDERACIONES

El punto El presente asunto se encuentra en el ambito de la responsabilidad civil,
entendida como aquella que engloba todos los comportamientos ilicitos que por generar
dafio hacen recaer en cabeza de quien lo causd, la obligacion de indemnizar.1 Vale decir
entonces, que ese ‘“comportamiento ilicito” o ‘“hecho ilicito” puede consistir en el
incumplimiento de obligaciones provenientes de un contrato (responsabilidad civil
contractual), o en el incumplimiento de las obligaciones legales o cuasicontractuales, o en
el delito, el cuasidelito o la violacion del deber general de prudencia, o por el empleo de la
energia humana o de objetos accionados por el hombre o la exteriorizacion de ideas
(responsabilidad civil extracontractual).

El sub-lite se encamind a declarar la responsabilidad civil contractual de la demandada
(f1.62), por el supuesto incumplimiento del contrato de transporte maritimo celebrado entre
MULTIDIMENSIONALES S.A. y EDUARDO L. GERLEIN S.A., agente maritimo de la
naviera HAPAG-LLOYD CONTAINERS LINIE GMWH. , toda vez que, segun el actor, la
mercancia encargada transportar de Hamburgo (Alemania) a Cartagena (Colombia) fue
dictaminada como “pérdida total”.

1 Precisiones tomadas de la obra TRATADO DE RESPONSABILIDAD CIVIL. TAMAYO
JARAMILO, Javier. Tomo I. Editorial Legis. Pag. 8



Como es bien sabido, la actividad de transporte es, a todas luces peligrosa, constitutiva de
riesgo, el art. 992 del C. Cio se encarga de incluir la presuncién de culpa de quien la
explota, de suerte que sélo si se demuestra la ocurrencia de una fuerza mayor o de un caso
fortuito, la culpa exclusiva del remitente, o el hecho de un tercero, ademéas de haber
adoptado todas las medidas razonables que hubiere tomado un transportador segun las
exigencias de la profesion para evitar el perjuicio, es posible absolver de toda
responsabilidad2, postura esta que ha sido sostenida por la H. Corte Suprema de Justicia3.

Ahora bien, en el caso particular del transporte de cosas por mar, regulado en el Libro
Quinto, Titulo IX del Cddigo de Comercio, se establecié igualmente la presuncion de
responsabilidad mencionada4, ya que el art. 1609 Ibidem, previo que el transportador estara
exonerado de responsabilidad por perdidas o dafios que prevengan:

“(.)

1) De culpas nduticas del capitan, del prdactico o del personal

destinado por el transportador a la navegacién. Esta excepcion no

serd procedente cuando el dano provenga de una culpa lucrativa;

pero en este caso soélo respondera el transportador hasta

concurrencia del beneficio recibido;

2) De incendio, a menos que se pruebe culpa del transportador;

3) De peligros, darios o accidentes de mar o de otras aguas

navegables;

4) De fuerza mayor, como hechos de guerra o de enemigos putblicos,

detencion o embargo por gobierno o autoridades, motines o

perturbaciones civiles, salvamento o tentativa de salvamento de

vidas o bienes en el mar;

5) De restriccion de cuarentena, huelgas, "lock-outs", paros o trabas

impuestas, total o parcialmente al trabajo, por cualquier causa que

sea;

6) De disminucion de volumen o peso, y de cualquier otra pérdida o

dario, resultantes de la naturaleza especial de la cosa, o de vicio

propio de esta, o de cualquier vicio oculto de la nave que escape a

una razonable diligencia, y

7) De embalaje insuficiente o deficiencia o imperfecciones de las

marcas.

PARAGRAFO. Las excepciones anteriores no serdn procedentes

cuando se pruebe culpa anterior del transportador o de su agente

maritimo, o que el hecho perjudicial es imputable al transportador o

a su representante maritimo.”

Conforme a lo anterior, y dentro del panorama de la relacion de
responsabilidad civil, entendida como el vinculo que surge sustancial y
procesalmente entre las partes, se tiene la existencia de una presuncion de culpa
del porteador, y por ende, al hablarse de una relacion de responsabilidad, es a

2 Tomado de la obra Los Principales Contratos Civiles y Comerciales. Bonivento Fernandez, José

Alejandro. Tomo II. Octava Edicion. Libreria Ediciones del Profesional.

3 Corte Suprema de Justicia, Casacion Civil, Sentencia Junio 24 de 1988. “..la obligaciéon de
conducir sanas y salvas las mercancias o cosas a cargo del transportador, es una obligaciéon de
resultado porgue su prestacién comprende el comportamiento de conduccién segura al sitio de destino,
...de alli que para el establecimiento de ésta responsabilidad contractual solo sea necesario la
demostracién del contrato de transporte de carga (en el estado recibido) el transporte y la no entrega o
entrega defectuosa de la mercancia, quedando a cargo del transportador para efectos de exoneracion,
la prueba de la causa legal o convencional correspondiente...”

4 “(...) De este modo, y para circunscribir el andlisis a la material propia del presente litigio, en el

transporte maritimo, el art. 1609 del Cédigo de Comercio enumera las causales de exencion de

responsabilidad del transportador. Entonces si la regla del art. 835 no le diera cabida a las

distinciones, la del 1609 sobraria porque, debiéndose siempre probar la culpa del transportador

apareceria como superfluo el senialarle a este motivos o hecho que conduzcan a la exoneracién de

responsabilidad.

Como semejante entendimiento de la cuestiéon es, a todas luces, inaceptable, se ha de colegir que el

articulo 1609 consagra una presuncién de culpa en contra del transportador, debiendo este, para

desvirtuarla, y por consiguiente, para desligarse de responsabilidad, comprobar que el

incumplimiento, o el cumplimiento tardio o defectuoso de sus obligaciones, halla su génesis en uno

cualquiera de los hechos previstos en la norma citada. Siguese aqui el principio general establecido en

las normas civiles (art. 1604 y siguientes Cédigo Civil). (...)” Corte Suprema de Justicia. Sentencia

Casacion Civil Marzo 4 de 1988.




éste a quien corresponde probar la ocurrencia de cualquiera de los hechos
referidos con precision por la norma comercial precitada. En cuanto al dafio se
refiere, la carga de la prueba recae en cabeza del presunto afectado, quien debe
determinar de forma concreta y objetiva las dimensiones de la lesién sufrida.
VerificAndose estos elementos, podria entonces entrarse a analizar si se dio la
conformaciéon material de una situacion de responsabilidad a cargo del extremo
pasivo, a favor del activo.

En seguida, y considerando que en el presente asunto el demandante alega
el incumplimiento, por parte del demandado, del contrato de transporte maritimo
entre ellos celebrado, para el traslado de una impresora de la referencia FA3300
UV Flexo, Serial F2094 y su correspondiente unidad de enfriamiento, de
Hamburgo a Cartagena, por cuanto la mercancia llegé con graves dafios que
luego fueron catalogados, segun alega el demandante, como “pérdida total”, y los
gue atribuye al manejo inadecuado de la carga durante el trayecto (demora en el
transporte, cargue y descargue en diferentes puertos, y cambios de naves),
corresponde a la Sala examinar el material probatorio recaudado en el plenario, a
fin de dar aplicacion a los criterios de responsabilidad referidos.

(...)

Estando entonces debidamente acreditada la existencia y naturaleza del contrato de
transporte inmerso en el sub-lite, ha de entenderse que, si la obligacion de entrega es, por
naturaleza, de resultado, consistira esta, como ya se dijo, en el dep6sito a buen recaudo de
la mercancia transportada, en manos del destinatario, o bien de aquella persona por €l
designada para el recibo y conservacion de la misma hasta el momento en que haya
previsto su recuperacion directa y personalmente. De no darse el resultado en debida
forma, tenemos entonces que existe una presuncion de culpa del porteador, contenida en la
prevision legal ya referida respecto del contrato en estudio.

En lo relativo a la debida ejecucion del contrato de transporte por parte del porteador, se
entiende que la obligacién de resultado inherente al acuerdo celebrado se da por cumplida
cuando este logra completar la entrega de los bienes transportados en el punto definido
contractualmente como lugar de destino, en el tiempo pactado, y en el estado que los
recibio. 5 Aun asi, el destinatario conserva la posibilidad de manifestar su aceptacion o no
de la entrega. En el ultimo de estos casos, debera fundamentarse la decision de no recibir el
elemento transportado.

En cuanto al momento preciso de la entrega, doctrinalmente es bien sabido que “la toma de
posesion de las mercaderias no determina necesariamente que estas son aceptadas o una
afirmacion de que son conformes con las estipulaciones contractuales”6. Asi mismo, la
norma comercial Colombiana comprende la situacion, dentro de la prevision del articulo
1028, asi:

“Recibida la cosa transportada sin observaciones, se
presumira cumplido el contrato._ En los casos de
pérdida parcial, saqueo o averia, notorios o
apreciables a simple vista, la protesta deberd

5 “...) El transportador se obliga a (...) conducir y entregar las cosas objeto del contrato, en las
condiciones de peso, cuenta o medida si asi constaba cuando las recibié. Y cuando las cosas a
transportar consistan en contenedores, paletas, guacales y, en general, unidades cerradas, selladas
o precintadas, consideradas unidad de carga, el transportador deberd entregarlas en el mismo
estado en que las recibio”, comentarios Art. 1027, Bonivento Fernandez, Jose Alejandro, Op. Cit. P.
220.

6 Tomado de “La compraventa internacional de Mercaderias”, Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Luis.
Editorial Civitas, p. 487



formularse en el acto de la entrega y recibo de la cosa
transportada.(Subraya el despacho)

Es asi como se puede comprender que, para el Derecho Colombiano, el momento preciso
para la formulacion de cualquier objecion que el destinatario considere pertinente respecto
de la mercancia recibida, en los casos contemplados por la norma en cita, es durante el
tramite de recepcion del objeto transportado, so pena de dar vigor a la presuncién que esta
misma contempla. Aln asi, en caso de presentarse imposibilidad del receptor para
manifestar su descontento en ese instante, la norma misma preceptia la conducta
pertinente, de cargo del destinatario, asi:

Cuando por circunstancias especiales que impidan el
inmediato reconocimiento de la cosa, sea imposible
apreciar su estado en el momento de la entrega,
podrd el destinatario recibirla bajo la condiciéon de
gue se haga su reconocimiento. El examen se hard en
presencia del transportador o de la persona por él
designada, dentro de los tres dias siquientes a la
fecha de la entrega.(Subraya el Despacho)

Corresponde entonces determinar, como primera medida, cuél fue el lugar real de entrega
de la mercancia. Bajo esta perspectiva, no es de recibo el argumento del recurrente, segun
el cual la recepcion de la mercancia ocurrié en Bogotd, tiempo después del descargue en
Cartagena, y que era en este momento donde podian proponerse las reclamaciones a que
hubiera lugar, en razén del estado aparente de la maquinaria. Acorde a lo probado en el
proceso, se deben hacer las siguientes precisiones.

e Atendiendo a los movimientos de carga pactados en el “Bill Of
Lading” entre NILPETER y Hapag-Lloyd Containers Linie GmwH,
anexo al proceso fueron “FCL/FCL” (Full Container Load, por sus
siglas en ingles), se tiene que el transporte se contraté de puerto a
puerto por via maritima. Este contrato fue aceptado en debida forma
por la demandante, que llevo a cabo todos los actos pertinentes a su
cargo para gestionar la recepcion de la mercancia en el puerto,
donde tomaria a su cargo el transporte por tierra de la misma.

e Esta probado en el curso del juicio que MULTIDIMENSIONALES
contrato los servicios de intermediacion aduanera7 de la compania
SIA ADUANERA MUNDIAL LTDA. con sede en Cartagena, a efectos
de realizar el primer contacto con la mercancia. En efecto, el sefior
JUAN ATENCIO ATENCIO, representante legal de la ultima, refirio
“tenemos conocimiento de la llegada de puerto Cartagena porque
mediante poder especial otorgado por MULTIDIMENSIONALES éramos
quienes debiamos manejar todo lo relacionado con la nacionalizacion
de la mercancia...”8. Igualmente el demandante reconoce el vinculo
contractual en el escrito de la demanda, al afirmar en el hecho 14:
“El 5 de Septiembre de 2001, EDUARDO L. GERLEIN. S.A., en su
calidad de agente maritimo de Hapag-Lloyd Containers Linie GmwH,

7 Segin el Decreto 2532 de 1994, que regula la materia, La actividad de intermediacién se
constituye en una actividad auxiliar de la funcién publica aduanera, con el Ginico y preciso objeto
de facilitar a los particulares el cumplimiento de las normas legales existentes en materia de
importaciones, exportaciones, transito aduanero y cualquier operaciéon o procedimiento aduanero
inherente a dicha actividad. Su propésito entonces es el asistir a las autoridades aduaneras en la
recta y cumplida aplicacién de las normas legales relacionadas con el comercio exterior, para el
adecuado desarrollo de los regimenes aduaneros y demas procedimientos o actividades derivadas de
la misma, obrando bajo solicitud de los particulares que contraten sus servicios.

8 FI. 235, Cdno. Despacho comisorio



liberé la carga a ADUANERA MUNDIAL SIA LTDA (sic), sociedad de
intermediacion que obraba como apoderado especial de
MULTIDIMENSIONALES (Cfr. Fl. 67, Cdno. 1)

(..))

En conclusién, es dable entonces afirmar que MULTIDIMENSIONALES no
recibié la mercancia contenerizada en Bogotd, como lo alega, sino que fue la SIA
ADUANERA MUNDIAL LTDA quien recibi6, en calidad de mandatario especial de
MULTIDIMENSIONALES, los contenedores conocidos de autos, y por ende, de acuerdo
con el inciso primero del articulo 1028 C.Cio., le correspondia a la primera alegar la
ocurrencia de una averia notoria en el cargamento, lo cual no sucedio.

En seguida, establecido que el lugar de entrega de la mercancia era la ciudad de Cartagena,
es menester detenerse en el estudio de la recepcion de la mercancia, y las condiciones en
que esta se efectud. Al efecto, segun las declaraciones de JUAN ATENCIO ATENCIO, es
evidente que tuvo lugar la recepcion por conducto de la SIA ADUANERA MUNDIAL,
toda vez que refiere que “...el funcionario de la SIA encargado en la prdctica de la
preinspeccidn para verificar el modelo y numero de serie de la maquina realiz6 su labor
tal como se requeria, no observando ninguna inconsistencia o dafio alguno a la maquina
por razones de desconocer técnicamente las caracteristicas...”. (FI. 234, Cdno. Despacho
Comisorio). Debe anotarse entonces que la obligacién de inspeccion de la maquinaria es de
naturaleza integral, y por tanto, no puede pensarse que el funcionario delegado por la SIA
ADUANERA MUNDIAL LTDA. Se sustrajera de la inevitable verificacion del estado
general de la maquinaria.

Visto lo anterior, esta Sala considera que, en razon de la naturaleza grafica del aparente
dafio sufrido por la maquinaria al momento de su arribo a Bogot4, de haber ocurrido este
con antelacion a la inspeccién realizada por la SIA ADUANERA MUNDIAL LTDA. en el
patio de aforos de la Sociedad Portuaria Regional de Cartagena, no se requeria de
conocimientos técnicos especiales para determinar que la maquina estaba en un deplorable
estado de conservacion, pues si esta averia era de las dimensiones alegadas, su ocurrencia
podia ser percibida a simple vista. Debe tenerse en cuenta que la afirmacion del funcionario
de la SIA ADUANERA MUNDIAL LTDA., de que las piezas desembarcadas no
presentaban ningun dafo, esta cobijada por la presuncion establecida en el decreto 2532 de
1994, norma eje de la regulacion de la actividad de intermediacion aduanera, que refiere en
su articulo 21:

“La suscripcion de las declaraciones, formularios o de
cualquier otra actuacion que se surta ante las
administraciones aduaneras por parte de los
representantes acreditados de las Sociedades de
Intermediacion Aduanera, conlleva la atestacion por
parte de éstas acerca de la veracidad de la
informacion en ellos contenida.

La autoridad aduanera, sin perjuicio del ejercicio de
sus facultades legales para la verificacién
documental o fisica, aceptara la informacion
consignada en las declaraciones y formularios
suscritos por los representantes autorizados de las
Sociedades de Intermediacion Aduanera.” (Subraya el
Despacho)

Por lo tanto, al no haber tenido lugar ninguna observacion sobre la carga al
momento de la recepcion, no se logro desvirtuar en momento alguno la presuncién de buen
estado de las cosas a la que se hizo previa referencia. Es asi que el funcionario pudo, en
cualquier momento durante la mencionada inspeccion, reportar la ocurrencia del dafio, lo



cual no sucedid. En vigencia entonces de la presuncion de buen estado de la mercancia, y
de la mano de la atestacion de la informacion a cargo de la SIA contratada, se tiene que el
dafo no ocurrié durante el periplo maritimo de la mercancia, como lo alega el demandante.

Como se afirmé inicialmente, para poder comprender y materializar la presuncion de culpa,
con miras a imputar juridicamente una responsabilidad, debe existir real y procesalmente
un dafio cierto y determinado, debidamente probado9, cuya carga corresponde al presunto
afectado, esto es, el demandante.

En cuanto a este aspecto, la ley sustancial abarca la materia, siendo las bases de su estudio
los articulos 1494 y 2341 del Cdodigo Civil. La doctrina ha referido con claridad que “...la
imputacién en responsabilidad por dafios, debe tener por propdsito vincular un suceso
(dafioso) con un destinatario de la imputacion, que es a quien le pertenece el suceso y, por
tanto, a quien le corresponde asumir las consecuencias del mismo 10, lo cual soporta la
idea de la necesaria combinacion de los elementos esenciales de la relacion de
responsabilidad civil, sin importar su naturaleza contractual o extracontractual. En ese
orden de ideas, respecto del dafio ha dicho la H. Corte Suprema de Justicia:

“El darno, entendido en sentido icdstico, o
sea, la lesién, detrimento o menoscabo de un derecho,
interés o, incluso, un valor tutelado por el ordenamiento
juridico, es el primer elemento o presupuesto de la
responsabilidad civil. En tal virtud, el articulo 1494 del
Cédigo Civil, dentro de las fuentes de la relacion
obligatoria, entre otras enuncia, el “hecho que ha inferido
injuria o dafio a otra persona, como en los delitos” y, en
consecuencia, la obligacion de repararlo, parte de su
existencia real u objetiva —presente o futura-, sin la cual,
por elementales razones légicas, el mencionado deber de
prestacion no surge. 11

Por lo tanto, se constituye como elemento determinante, a la vez que
originario de la relaciébn de responsabilidad, la existencia juridica de un dafio.
Respecto de la prueba de este, ha de afirmarse que no basta solo con soportar su
ocurrencia material, pues esto, per se, no evidencia su magnitud, ni la afectaciéon
objetiva, ora patrimonial, ora personal de la victima, resultante del actuar dafiino
del presunto responsable, o del incumplimiento o cumplimiento imperfecto de un
contrato.

“Establecida ex ante la realidad o certeza
del dano, debe determinarse su causa e imputarse al
sujeto, de donde, la relacién, nexo o vinculo de causalidad,
es el segundo elemento constante de la responsabilidad y
consiste en precisar al autor del detrimento, mediante la
imputacion fdctica, fisica, material o causal del menoscabo
a su conducta, sea por accién, sea por omision.”12

En lo atinente a las probanzas objetivas del dafio, la H. Corte Suprema de
Justicia ha referido reiteradamente la necesidad de soportar la naturaleza,
dimensién y especificidades de la lesién, para determinar de igual forma la
especialidad de la indemnizacion, en su justa proporcion:

9 Cfr. De la Responsabilidad Civil, Javier Tamayo Jaramillo, Primera ediciéon, Ediciones Doctrina y
Ley, Tomo I

10 Tomado de la obra Imputaciéon y Causalidad en Materia de Responsabilidad por Dafos. Serrano
Escobar, Luis Guillermo. Primera Edicién. Ediciones Doctrina y Ley.

11 Sentencia Corte Suprema de Justicia, Exp. 11001-3103-038-2001-01054-01 M.P William Namen
Vargas, Ago. 24 de 2009

12 bid.



“Por consiguiente, la medida de la reparacién del
{perjuicio} que se sabe debe ser integral, rectamente
entendida, supone previa e indefectiblemente, la presencia
acreditada de un dano, con todo lo que ello envuelve, de
suerte que la invocacion de la equidad, por importante que
sea, es inutil para soslayar la evidencia y necesidad del
referido menoscabo.

“Por tanto, la sola circunstancia de haberse
comprobado el incumplimiento de las obligaciones por
parte del Banco, no provocaba, forzosamente, un fallo
condenatorio en su contra, pues era necesario que la
sociedad demandante acreditara, de manera suficiente y
puntual, que esa infraccién lesiond su patrimonio, a fin de
que_se impusiera su restablecimiento. De otro modo, no se
puede fundar una condena, habida cuenta que la
responsabilidad civil no descansa en un solo presupuesto,
sino en varios, como de antiguo se tiene establecido, entre
ellos el dano, de innegable abolengo “(subraya el
Despacho)13

Visto entonces que se debe demostrar con tino suficiente la ocurrencia de
un menoscabo, bien sea patrimonial o personal, asi como su entidad y
proporciones, esta Colegiatura encuentra que, dentro del sub-lite, no se soporté
objetivamente el dafio.

(..)

Cabe recordar entonces que, como prueba de lo ocurrido, el demandante alega que la
diligencia de preinspeccién por parte de la SIA ADUANERA MUNDIAL LTDA. a la
mercancia no presta ningin soporte como probanza del dafio, toda vez que nunca se
desvirtuo la presuncion de buen estado de la carga recibida, prevista por los articulos 1027
y 1028 del C. Cio.; el desvirtuar esta presuncion corria, nuevamente, a cargo del
demandante, quien era el Unico llamado a probar que la mercancia no se recibi6 a
satisfaccion, en el estado que se esperaba, y menos aun, en las condiciones contractuales
acordadas.

En conclusion, viendo que el demandado no cumplié con la carga de probar objetivamente
los hechos que alega, como lo ordena el articulo 177 C.P.C, no existe prueba alguna del
dafio irrogado a la maquinaria, y por lo tanto ningin mérito presta analizar integralmente la
relacién de responsabilidad, por cuanto el dafio es el elemento constitutivo de cualquier
analisis de la naturaleza del presente. Luego, descartada la existencia de una
responsabilidad del porteador para con el actor, huelga decir que las pretensiones del
demandante no estan llamadas a prosperar, y por ende hasta este punto se limitara el estudio
del caso por parte de esta Corporacion y sera, por lo expresado, que el fallo de primera
instancia sera confirmado, y se condenara en costas de esta instancia al recurrente (Num. 1
del Art. 392 C.P.C.)”. (...)

FUENTE NORMATIVA: ARTICULOS 992, 1027, 1028, 1492 Y 1609 DEL C. DE CO.
: ARTICULOS 1494 Y 2341 DEL C.C.
: ARTICULOS 177y 392 DEL C.P.C.
: DECRETO 2532 DE 1994
1 C.S.J. sent. 24 de agosto 2009 M.P. William Namen Vargas Ex. 01054 de 2001
: Sent. 27 de junio 2005 M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, Exp. 5210 1997
: De la Responsabilidad civil, Javier Tamayo Jaramillo, 1° ed. Ed. Edi

13 Sent. de veintisiete (27) de junio de dos mil cinco (2005), Sala de Casacion Civil, M.P. Carlos
Ignacio Jaramillo Jaramillo, Exp. 0800 1310 3006 1997 5210 03



: -ciones Doctrinay Ley, Tomo |
: Responsabilidad por dafios, SERRANO Escobar, Luis Guillermo 1° ed.
: Ed. Ediciones Doctrinay Ley
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DEMANDADO : EDUARDO L. GERLEIN S.A.
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DECISION : CONFIRMA SENTENCIA APELADA

1.2.1
Sala de Familia

El problema juridico por resolver la Sala se centra en verificar si en el matrimonio
celebrado entre una ciudadana colombiana y un ciudadano extranjero celebrado en
el exterior se gener6 sociedad conyugal.

“POR CONSIGUIENTE, TENIENDO EN CUENTA EL PRINCIPIO SENALADO DE
LA APLICACION DE LA LEY PERSONAL, ES NECESARIO HACER UNA
DISTINCION: SI ES UN MATRIMONIO ENTRE NACIONALES COLOMBIANOS O
ENTRE UN NACIONAL COLOMBIANO Y UN EXTRANJERO, COMO REGLA
GENERAL DEBE APLICARSE LA LEY CIVIL COLOMBIANA,
ESPECIFICAMENTE LAS NORMAS SOBRE LA SOCIEDAD CONYUGAL; POR
EL CONTRARIO, SI ES UN MATRIMONIO ENTRE EXTRANJEROS, POR
EXCEPCION NO ES APLICABLE LA LEY CIVIL COLOMBIANA Y SE PRESUME
LEGALMENTE QUE RIGE LA SEPARACION DE BIENES, LO CUAL PUEDEN
DESVIRTUAR LOS CONTRAYENTES MEDIANTE LA APORTACION DE LA
PRUEBA SOBRE EL SOMETIMIENTO A OTRO REGIMEN, CONFORME A LAS
LEYES DEL PAIS DE LA CELEBRACION DEL MISMO”. (...)

a) La Demanda

El sefior THORSTEN GEORG LAU, actuado a través de apoderado judicial,
presenté demanda en contra de la sefiora YANDRA YAMILE RIANO CORREDOR,
para que previos los tramites legales, se despachen favorablemente entre otras
pretensiones:

Decretar el divorcio del matrimonio civil que las partes celebraron en
Alemania.

Declarar que el matrimonio no generé sociedad conyugal por
haberse celebrado en ALEMANIA y por ser el marido de
nacionalidad ALEMANA.

Ordenar la inscripcion de la sentencia en los libros del estado civil.

(...)
b) Los Hechos

Las anteriores pretensiones las fundamento en los hechos que resume la Sala a
continuacion:

a. El demandante tiene una casa de campo en el municipio de Quebradanegra
(Cundinamarca), propiedad a la que iba la sefiora YANDRA cada quince dias y
desde hace un afio solo ha estado unas 4 veces.

b. La sefiora Yandra se exaspera con facilidad y trata al demandante de manera
agresiva y soberbia. Sin dominar el idioma, habla aleman y como los empleados



no lo entiende, “aprovecha la ocasion para maltratar verbalmente al serior
Thorsten. Agresiones que siguen a la fecha”.

c. La sefiora YANDRA es imperativa, demasiado estricta y el demandante tiene
que hacer la voluntad de aquélla y de no ser asi, sigue discutiendo, lo mismo es
con los nifios, a quienes trata muy mal “con la misma presion psicolégica que ha
tratado al sefior Throsten y lo que también esta mal y molesta al sefior Thorsten
como padre es que cuando los nifios se duchan tienen que terminar la ducha con
agua helada, eso supuestamente es bueno para la salud. Pero los nifios gritan y
Bjorn hasta llora’.

d. El sefior THORSTEN ha enviado a la sefiora Yandra varias solicitudes para que
autorice a los niflos a compartir con él en vacaciones en el mes de agosto y
ninguna de esas peticiones ha sido respondida; que la citada sefiora ha recibido
orientacién del Colegio Andino para que facilite la comunicacién del nifio con su
padre, pero ha hecho todo lo contrario, “es decir, negarse a que comparta por lo
menos la mitad del tiempo con el papa”.

e. “En la semana santa de 2010, el Sefior Thorsten organizd varios almuerzos
para sus amigos en la finca y el dia que no lo hizo la Sefiora Yandra exploto
delante de ellos y en ese momento se reboso la copa y el sefior THORSTEN con
justisima razén, tomo la decision de cambiar de residencia” y antes de darse la
separacion de hecho, la sefiora YANDRA se separo de lecho.

(...)

Vinculada la parte pasiva, dio respuesta al libelo a través de apoderado judicial
mediante escrito visible a folios 53 al 59 del C-1, manifestando no oponerse a que se
decrete el divorcio, pues en el proceso que se encuentra radicado bajo el No. 2010-
... dijo oponerse a la pretension que se dirige a que se declare que no existio
sociedad de bienes entre los conyuges, ‘por ir en contravia de lo dispuesto en el
inciso 2° del articulo 180 del Cddigo Civil Colombiano”; en cuanto a la condena en
costas, dijo que ésta dependia del resultado del proceso y como el fallo debe ser
adverso al demandante, es a éste a quien debe imponérsele tal condena.

(..)

Enmarcado de esta manera el litigio, culmind la instancia mediante sentencia de
fecha veintiséis (26) de abril de dos mil doce (2012), proferida con apoyo en lo
previsto en el articulo 28 de la ley 446 de 1998, ante el acuerdo al que llegaron los
extremos del proceso; en la misma se decretd el divorcio del matrimonio civil
celebrado entre THORSTEN GEORG LAU y YANDRA YAMILE RIANO
CORREDOR; declar6é disuelta la sociedad conyugal y en estado de liquidacion;
motivo tal determinacién en que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 180
del Codigo Civil por el hecho del matrimonio celebrado por las partes se contrae
sociedad de bienes entre conyuges. Que si bien es cierto, el matrimonio de las
partes de este asunto se llevd a cabo en la Republica Federal Alemana, también lo
es, que como regla general debe aplicarse la ley civil colombiana y especificamente
las normas sobre sociedad conyugal. Que teniendo en cuenta el precedente
jurisprudencial (sentencia C-395 de 2002), debe concluirse que entre los cényuges
se conformd una sociedad conyugal de bienes con ocasion del matrimonio.

Inconforme con la anterior determinacion, el sefior apoderado de la parte
demandante interpuso el recurso de apelacion, argumentando la censura, en
concreto, que al no ser el demandante residente en Colombia, no es aplicable la
norma general contenida en el articulo 180 del C.C. Que el sefior demandante es
solo residente en Colombia desde el mes de agosto de 2007 y el articulo 180 se
aplica a colombianos y no a los extranjeros porque la ley colombiana no se puede



aplicar a extranjeros residentes en el exterior; que por esa razdn, solicita la
revocatoria de los numerales 2 y 3 de la parte resolutiva de la sentencia de primer
grado.

(..)

c) Consideraciones

Conforme se advierte de los hechos descritos en los antecedentes, se tiene que el
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante va encaminado a que se
revoque el fallo en los numerales 2°y 3° de la parte resolutiva de la sentencia y en su
lugar, se declare que entre los excényuges no se formé sociedad de bienes por
cuanto el matrimonio de las partes fue celebrado en Alemania, entre un ciudadano
Aleméan y una Colombiana.

De acuerdo con los precedentes jurisprudenciales citados y el comentario hecho por
la doctrina, debe necesariamente concluirse que el matrimonio celebrado en el
exterior entre un nacional y un extranjero, surge sociedad conyugal, a menos que las
partes hayan pactado a través de las capitulaciones matrimoniales, un régimen de
separacion de bienes.

Aplicados los anteriores derroteros al caso puesto en conocimiento de la Sala, se
tiene que los sefiores THROSTEN GEORG LAU y YANDRA YAMILE RIANO
CORREDOR, contrajeron matrimonio civil en la Republica Federal de Alemania, el
dia veinticuatro (24) de julio de mil novecientos noventa y seis (1996); por
consiguiente, al ser la aqui demandada Colombiana, puede afirmarse, sin temor a
equivocos, que por el hecho del matrimonio, entre los consortes, surgié una
sociedad conyugal, de alli que la decision materia de alzada, deba ser confirmada.

Ahora, aunque respetable y autorizado es el argumento en el que la parte actora
enfil6 la alzada y especialmente, el concepto que trajo del exmagistrado de la
Honorable Corte Constitucional, para la Sala, el pronunciamiento hecho por esa
Corporacion en la sentencia C-395 de 2002 ya comentado, el que dicho sea de paso
por tratarse de una sentencia que resolvio sobre la exequibilidad de una norma es de
obligatorio acatamiento, no da lugar a una interpretacion diferente a la que esta
Colegiatura llegd, pues aun en riesgo de incurrir en repeticiones, se transcribe de
nuevo la parte considerativa del aludido fallo en el que expone que el matrimonio
celebrado en el exterior entre un nacional y un extranjero, surge sociedad conyugal;
la parte pertinente de dicha sentencia dice: “Por consiguiente, teniendo en cuenta
el principio seflalado de la aplicacion de la ley personal, es necesario hacer
una distincion: si_es un matrimonio_entre nacionales colombianos o entre un
nacional colombiano y un extranjero, como regla general debe aplicarse la ley
civil colombiana, especificamente las normas sobre |a sociedad conyugal .

(..

FUENTE NORMATIVA : ARTICULO180 inciso 2° del C.C.
: ARTICULO 309 del C.P.C.
: ARTICULO 48 Ley 270 de 1996
: Sentencia C-395 del 22 de mayo de 2002 Corte Constitucional
: Sent. Den29 de julio de 2011 M.P. Edgardo Villamil Portilla Exp. —
: 25286-3184-001-2007-00150-01 Corte Suprema de Justicia.
: PEDRO Lafont Pianetta, Derecho de Familia T. | Libreria Ediciones
: del Profesional Ltda. Ed. ABC, 1° ed., 2010, pg. 491
FECHA : 2012-07-24
PROCESO : DIVORCIO (APELACION SENTENCIA)



PONENTE : Dra. GLORIA ISABEL ESPINEL FAJARDO

DEMANDANTE : THORSTEN GEORG LAU

DEMANDADO : YANDRA YAMILE RIANO CORREDOR

RADICACION : 5840

DECISION : CONFIRMA LA SENTENCIA APELADA
1.3.1.

Sala Laboral

Problema juridico por resolver: el eje medular de la controversia estriba en la
tematica relacionada con el salario maximo asegurable a junio de 1992 para efectos
de obtener el valor del BONO PENSIONAL TIPO A, MODALIDAD 2,

“ASi EL DEMANDANTE FUNDADO EN LAS NORMAS QUE REGULAN LA
EXPEDICION DE LOS BONOS PENSIONALES Y LA FORMA DE ESTABLECER
SU CUANTIA, SE TRASLADO AL RAIS Y CUANDO SE EXPIDIO SU BONO SE
TUVO EN CUENTA EL SALARIO REPORTADO POR LA EMPRESA ESTO ES, EL
CORRESPONDIENTE A LA CATEGORIA MAXIMA ASEGURABLE CUANDO EN
PURIDAD DE VERDAD CORRESPONDIA EL DEVENGADO DE $1.811.000 Y
TENIENDO EN CUENTA LOS 20 SALARIOS MINIMOS, MAXIMO DE
REFERENCIA PARA LIQUIDAR LOS BONOS PENSIONALES DE CONFORMIDAD
CON LO ESTABLECIDO EN LOS ARTICULOS 27, 28 Y 29 DEL DECRETO 1748
DE 1995 A QUE YA SE HA HECHO ALUSION EL REFERIDO BONO HA DEBIDO
LIQUIDARSE CON $1.303.800.

DE MANERA QUE ESTIMA LA SALA SE IMPONE LA REVOCATORIA DE LA
ABSOLUCION IMPARTIDA EN LA PRIMERA INSTANCIA Y, EN SU LUGAR, SE
CONDENARA A LA DEMANDADA ICOLLANTAS S.A. A PAGAR EL VALOR DE
$183.937.721 A TITULO DE BONO COMPLEMENTARIO, QUE ACTUALIZADO Y
CAPITALIZADO AL 31 DE ENERO DE 2012, ARROJA UN VALOR TOTAL DE
$509.755.000 (FLS. 244 A 260); LAS ANTERIORES OPERACIONES
ARITMETICAS FUERON CALCULADAS DIRECTAMENTE POR LA OFICINA DE
BONOS PENSIONALES A CARGO DE LA NACION MINISTERIO DE HACIENDA Y
DESDE LUEGO POR SOLICITUD DEL JUZGADO DEL CONOCIMIENTO. SI BIEN
ES CIERTO EL APODERADO JUDICIAL DE LA DEMANDADA, MANIFIESTA SU
DESCONOCIMIENTO FRENTE A TAL DOCUMENTO, FUNDADO EN QUE LA
OFICINA EMISORA DEL MISMO FORMA PARTE DE UNA DE LAS ACCIONADAS
EN EL PROCESO NO ES DE RECIBO EN TANTO POR MINISTERIO DE LA LEY
LA OFICINA DE BONOS PENSIONALES DEL MINISTERIO DE HACIENDA ES LA
QUE DEBE EMITIR LOS BONOS TIPO A MODALIDAD 2, Y COMO EN ESTE
CASO SUCEDE EL BONO COMPLEMENTARIO QUE EQUIVALE A LA SUMA
ANTES INDICADA QUE DEBERA SER DEPOSITADA EN LA CUENTA DE
AHORRO INDIVIDUAL DEL DEMANDANTE EN PORVENIR S.A., NO COMO
EXCEDENTE DE LIBRE DISPONIBILIDAD, SINO PARA EFECTOS DE
RELIQUIDACION DE LA PENSION RECONOCIDA AL DEMANDANTE”.(...)

a) Demanda:

EL sefior CARLOS EDUARDO URREGO OLARTE, por intermedio de apoderado
judicial interpuso demanda ordinaria laboral en contra de la sociedad ICOLLANTAS
S.A. Y LA NACION MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, OFICINA
DE BONOS PENSIONALES a efectos de que se condene al reconocimiento y pago
de la diferencia generada en la liquidacion del bono pensional, por omision en el
reporte del salario devengado por el demandante. Que en consecuencia la suma a
pagar es de $183.937.721 actualizados y capitalizados, acorde con las normas
vigentes en materia de bonos pensionales Tipo A, Modalidad 2, desde el 01 de
enero del afio 2000 hasta la fecha efectiva del pago, y las costas del proceso.



b) Hechos

EL sefior CARLOS EDUARDO URREGO OLARTE, por intermedio de apoderado
judicial interpuso demanda ordinaria laboral en contra de la sociedad ICOLLANTAS
S.A. Y LA NACION MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, OFICINA
DE BONOS PENSIONALES a efectos de que se condene al reconocimiento y pago
de la diferencia generada en la liquidacion del bono pensional, por omision en el
reporte del salario devengado por el demandante. Que en consecuencia la suma a
pagar es de $183.937.721 actualizados y capitalizados, acorde con las normas
vigentes en materia de bonos pensionales Tipo A, Modalidad 2, desde el 01 de
enero del afio 2000 hasta la fecha efectiva del pago, y las costas del proceso.

De La Sentencia De Primera Instancia

El juzgado de conocimiento resolvi6 ABSOLVER a las demandadas de todas y
cada una de las pretensiones de la demanda y condend en costas a la
parte demandante (folios 482 A 483).

Del recurso

Inconforme con la decision adoptada en la sentencia, la actora del juicio
interpuso el recurso de apelaciéon senalando que el salario que debid
tomarse a 30 de junio de 1992 para liquidar el bono pensional del senor
Urrego era de $1.303.800 y no el valor de $665.070 como
equivocadamente se liquidd, repercutiendo desfavorablemente en la
situacion de aquél.

c) Consideraciones:

El eje medular de la controversia estriba en la tematica relacionada con el salario
maximo asegurable a junio de 1992 para efectos de obtener el valor del BONO
PENSIONAL TIPO A, MODALIDAD 2, al respecto el Juzgado del Conocimiento se
refiere al articulo 117 de la Ley 100 de 1993 que en su literal A consagra que para
determinar el valor de los bonos se establecera una pension de vejez de referencia
para cada afiliado, calculando el salario que el afiliado tendria a los 60 afios si se es
mujer o 62 afios si se es hombre, como el resultado de multiplicar la base de
cotizacion del afiliado a 30 de junio de 1992, o en su defecto el ultimo salario
devengado a dicha fecha si para la misma se encontrare cesante, actualizando a la
fecha de su ingreso al sistema segun la variacion porcentual del indice de precios al
consumidor del DANE.

Sefial6 ademas el operador judicial de instancia que aun cuando el afiliado, en
este caso el sefior Urrego, devengara como SALARIO INTEGRAL una suma superior
a la que la regulacion legal vigente para tal época establecia como salario maximo
asegurable, le era imposible al empleador reportar un mayor valor toda vez que el
Seguro tampoco podia recibirlo-sic-. Trajo a colacion la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de radicacion 36340 de 2010 la que estim6 aplicable,
concluyendo que no hay lugar a ordenar el pago de diferencia alguna en la
liguidacion del Bono pensional del actor.

Para el recurrente demandante es claro que hubo una omision en el reporte del
salario por parte de ICOLLANTAS mas no omision en el pago. Que el salario
devengado a 30 de junio de 1992 era de $1.811.000. Que en el art. 5° del Decreto



1295 de 1994 se establecié que el salario base para liquidar el bono pensional era el
devengado por el afiliado a 30 de junio de 1992, por lo que resulta claro que el
salario que debi6 tomarse para liquidar el bono pensional era de $1.303.800 y no el
valor de $665.070 como equivocadamente se liquido.

En el plenario son hechos no controvertidos que el demandante labor6 para la
ICOLLANTAS S.A. desde el 28 de noviembre de 1973 hasta el 10 de junio de 2000,
data de finalizacion del contrato de trabajo, asi fluye de la conciliacion celebrada
entre éstas y legible a folios 210 a 212; que el trabajador estuvo afiliado al Seguro
Social desde su ingreso a la compafiia y hasta el 4 de noviembre de 1999, data de
su traslado al RAIS (folio 209). La fecha de seleccion del régimen es la del 1° de
enero de 2000, asi se especifica en la Historia Laboral para Bono pensional vy, el
salario que aparece reportado al Seguro Social es el de $665.070 (fls 28 a 32).

Segun certificacion de ICOLLANTAS S.A. dirigida al ISS se reporta que el
Trabajador devengaba $1.811.000 y que para junio de 1992 en el sistema ALA solo
era factible hacer aportes salariales hasta por seis digitos. LO ANTERIOR DE
CONFORMIDAD CON LO SENALADO EN EL PARAGRAFO 1° DEL Art. 86 del
Decreto 3063 de 1989 (folio 22). Al folio 24 es legible el documento suscrito por el
representante Legal de la demandada contentivo de una “CONSTANCIA DEL
EMPLEADOR DE SALARIO DEVENGADO Y REPORTADO AL ISS (Art. 8° del
Decreto 1474 de mayo 30 de 1997) en la que se sefiala: “.... La empresa calculd lo
devengado y reportado al ISS por el demandante a 30 de junio de 1992 por un valor
de $1.811.000 y $665.070 (IBL) respectivamente.(...)

Ahora bien, el Decreto 2610 de 1989, mediante el cual se aprueba el Acuerdo 048
de octubre 19 de 1989 emanado del Consejo Nacional de Seguros Obligatorios,
aprueba la modificacion y ampliacion de la Tabla de Categorias y aportes del
Instituto de Seguros Sociales y fijo la suma de $22.169.00 diarios como salario
maximo asegurable, y modificé el salario de base diario y mensual de la categoria 32
y la adicion6 en la forma como alli se relaciona, correspondiéndole a la categoria 51
un salario mensual de $665.070. En el articulo 4° se consagré que el valor del salario
mensual de base asegurable sera el equivalente a 21 veces el salario minimo legal
mensual decretado por el Gobierno en cada afio o periodo.

El articulo 5° del Decreto 1299 de 1994, declarado inexequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-734 del 14 de julio de 2005, preciso: “Salario
base de liquidacion para la pension de vejez de referencia: Para los efectos de que
trata el literal a) del articulo anterior se entiende por salario base de liquidacion para
calcular la pension de vejez de referencia del afiliado:

“a) Tratandose de personas que estaban cotizando o que hubieran cotizado al ISS
o alguna Caja o fondo de prevision del sector publico o privado, EL SALARIO O EL
INGRESO BASE DE LIQUIDACION SERA EL SALARIO DEVENGADO CON BASE
EN NORMAS VIGENTES AL 30 DE JUNIO DE 1992 REPORTADO A LA
RESPECTIVA ENTIDAD EN LA MISMA FECHA O EL ULTIMO SALARIO O
INGRESO REPORTADO ANTES DE DICHA FECHA SI PARA LA MISMA NO SE
ENCONTRABA COTIZANDO....”

Pues bien tal es la normativa vigente para la data del traslado del demandante y
la circunstancia de que, con posterioridad, esto es, es en el afio 2005 el literal a) en
comento fuera declarado inexequible, claro es que las sentencias de
constitucionalidad rigen hacia el futuro por regla general, de forma que solo tienen
efecto retroactivos cuando la Corte expresamente le confiere a su sentencia
alcances hacia el pasado, lo cual ha sucedido de manera excepcional cuando en
casos concretos se demuestra que estan en juego valores constitucionales mas



importantes que la propia seguridad juridica, asi lo ha expresado la misma Corte en
sentencias tales como las C-034 de 1994, C-387 de 1997; C870 de 1997 entre otras.

En el informativo claro es que el salario devengado por el accionante era superior
a la categoria maxima asegurable en el seguro social que era la 52 esto es $
665.070, sin embargo la demandada ICOLLANTAS S.A., no reporté el salario
devengado superior a tal tope, como que devengaba un salario integral de
$1.811.000, asi se admite en la réplica y reposan constancias en tal sentido, se tiene
igualmente que el valor del salario mensual de base maximo asegurable sera el
equivalente a 21 veces el salario minimo legal mensual decretado por el Gobierno
Nacional en cada afio, asi se establece en el articulo 4° del Decreto 2610 de 1989,
cuyo equivalente sera entonces de $1.368.990 y de 20 salarios minimos de la época
acorde con lo previsto en el articulo 29 del Decreto 1748 de 1995, esto es,
$1.303.800.

(...)

Lo Asi el demandante fundado en las normas que regulan la expedicion de los
bonos pensionales y la forma de establecer su cuantia, se trasladé al RAIS y cuando
se expidié su bono se tuvo en cuenta el salario reportado por la empresa esto es, el
correspondiente a la categoria méxima asegurable cuando en puridad de verdad
correspondia el devengado de $1.811.000 y teniendo en cuenta los 20 salarios
minimos, maximo de referencia para liquidar los bonos pensionales de conformidad
con lo establecido en los articulos 27, 28 y 29 del Decreto 1748 de 1995 a que ya se
ha hecho alusion el referido bono ha debido liquidarse con $1.303.800.

De manera que estima la Sala que se impone la revocatoria de la absolucién
impartida en la primera instancia y, en su lugar, ses CONDENARA a la demandada
ICOLLANTAS S.A. A PAGAR EL VALOR DE $183.937.721 A TITULO DE BONO
COMPLEMENTARIO, QUE ACTUALIZADO Y CAPITALIZADO AL 31 DE ENERO
DE 2012, ARROJA UN VALOR TOTAL DE $509.755.000 (Fls. 244 a 260); las
anteriores operaciones aritméticas fueron calculadas directamente por la Oficina de
Bonos Pensionales a cargo de la Nacién Ministerio de Hacienda y desde luego por
solicitud del Juzgado del Conocimiento. Si bien es cierto el apoderado judicial de la
demandada, manifiesta su desconocimiento frente a tal documento, fundado en que
la oficina emisora del mismo forma parte de una de las accionadas en el proceso no
es de recibo en tanto por Ministerio de la Ley la oficina de Bonos pensionales del
Ministerio de hacienda es la que debe emitir los bonos tipo A modalidad 2, y como en
este caso sucede el Bono Complementario que equivale a la suma antes indicada
que debera ser depositada en la cuenta de ahorro individual del demandante en
PORVENIR S.A., no como excedente de libre disponibilidad, sino para efectos de
reliquidacion de la pension reconocida al demandante”.(...)

FUENTE NORMATIVA : ARTICULO 117 Ley 100 de 1993
: ARTICULOS 3° Y 5° Decreto 1299 de 1994
: ARTICULO 8° Decreto 1474 de 1997
: ARTICULOS 72 Y 76 Decreto 3065 de 1989
: Decreto 2610 de 1989 Acuerdo 048 de octubre de 1989
: ARTICULOS 27, 28 Y 29 Decreto1748 de 1995
: Sentencia C-754

FECHA : 2013-03-06

PROCESO . ORDINARIO LABORAL (APELACION SENTENCIA)

PONENTE : Dra. SONIA MARTINEZ DE FORERO

DEMANDANTE : CARLOS EDUARDO URREGO OLARTE

DEMANDADO : ICOLLANTAS S.A. Y MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
RADICACION : 110131 2011 00462 01

DECISION : REVOCA LA SENTENCIA APELADA Y CONDENA



Sala Penal
14.1

1. PROVIDENCIAS DE ESTA CORPORACION

1.1. M. P. RIANO RIANO RAMIRO Rad. 11001220400020122704 00 (17-11-12)
NULIDAD POR CAMBIO DE JUEZ - Se requiere demostrar que la sustitucion
del funcionario implica violacion al debido proceso en aspectos sustanciales
- Funcionario judicial debe realizar un juicio de ponderacién frente a otros
valores y principios de igual o superior rango constitucional - La celeridad y
eficiencia de la administracion de justicia no pueden terminar siendo
garantias fundamentales de mayor peso constitucional que la del debido
proceso. CON SALVAMENTO DE VOTO DEL DR. LUIS FERNANDO RAMIREZ
CONTRERAS.

“5.2.2. El Constituyente derivado mediante el Acto Legislativo No. 03 de 2002, que
modificé el articulo 250 de la Constitucién Politica, consagré el nuevo sistema
penal —constitucional-, donde sin vacilacion debe regir la norma sustancial que
consagra derechos inalienables a los intervinientes y que sopesados frente a los
innegables problemas del surgimiento, crecimiento y consagracion del sistema, no
pueden ser objeto de renuncia o relativizacion so pretexto de adaptar el engranaje
exigido a la implementacion de la nueva normatividad penal o a la fuerza de las
rutinas existentes en la practica judicial, cuando esa flexibilizacion implique
mengua de garantias fundamentales, que amparan al enjuiciado y que redundan
el quebrantamiento del derecho de defensa.

Ante ese imperativo, se hace un riguroso llamado de atencién _a los
funcionarios de instancia, para gue no _sigan programando y desarrollando
audiencias ala vieja usanza, como si el huevo c6digo no hubiese modificado
esos paradigmas, imponiendo reglas precisas _sobre inmediacion vy
concentracion probatoria.

(...)

5.2.5. Sobre este topico debe ser clara la Sala de entrada, sefialando que hay
garantias constitucionales que no se encuentran al arbitrio de los abogados o
partes intervinientes en el proceso penal o de los funcionarios judiciales y por
tanto, no pueden ser objeto de negociacién o convalidacion por los intervinientes o
de renuncia por el titular de ellas, aun con la aquiescencia expresa e informada del
procesado, debidamente asistido por su defensor, como ocurre verbi gratia con la
dignidad humana, el derecho a la libertad, imparcialidad, legalidad, presuncion de
inocencia e in dubio pro reo, derecho de defensa, publicidad, juez natural, cosa
juzgada, legalidad de la prueba, de contradiccion cuando se ha optado por el juicio
publico o principios como la necesidad de la prueba para adoptar una
determinacion de fondo, entre otros; ello precisamente porque conforman el
nacleo esencial del debido proceso y sobre ese aspecto no pude haber
transaccion o flexibilizacion de ninguna naturaleza, en cuanto su menoscabo,
redunda automaticamente en la disminucién del derecho de defensa.

Pero a su vez hay otros principios que igualmente estan definidos en el Codigo de
Procedimiento Penal, como normas rectoras y que tienen también fuerza
vinculante, como instrumentos integrantes del debido proceso y criterios de
interpretacion cuyo resquebrajamiento 0 mengua frente a tensiones con otros
principios igualmente de raigambre constitucional, no necesariamente conducen a
concluir automaticamente que con ellos se desconoce el derecho de defensa y por
lo tanto, que ineludiblemente debe decretarse la nulidad, ante su flexibilizacién.



Serd el juicio de ponderacion que haga el funcionario, frente a principios en tension
el que finalmente concluya, si hay menoscabo o no de las garantias fundamentales
integrantes del debido proceso, con efectos directos en desmedro del derecho de
defensa y la sintesis que de alli surja, lo que le permita finalmente al funcionario
definir si hay lugar o no a la invalidacion de parte de la actuacién, porque su
convalidacion en el proceso menoscaba su nucleo esencial y ello NO lo podra
hacer, si ni siquiera previamente como acontece en el este proceso, revisa los
audios de lo ya actuado para determinar si puede o no aprehender lo ya sucedido y
si su decision final al enunciar el sentido de fallo menoscaba esos fundamentos y de
ser ello asi, determinar concretamente, en qué consiste la violacién a ese derecho
de defensa.

(...)

Por consiguiente, la celeridad y eficiencia de la administracion de justicia no
pueden terminar siendo garantias fundamentales de mayor peso constitucional
que la del debido proceso y dentro de éste, el de acatar irrestrictamente los
principios de inmediacion y concentracion de la prueba practicada en juicio,
tensién ante la que se impondran los ultimos, siempre que su flexibilizaciéon
implique quebranto del derecho de defensa, de lo contrario, la actuacion sera
valida, en cuanto que por encima de ellos, hay una maxima de derecho, que nos
ensefa que “nadie esta obligado a lo imposible”.

Por lo tanto, consagrar legalmente que el cambio de funcionario en la etapa del
juicio implica per se la invalidacion de lo actuado como lo interpretd el a quo sin
ningun otro juicio de valor de cara al derecho de defensa, es sencillamente
consagrar legalmente lo imposible e interpretar esa garantia como el Unico
imperativo procesal, sin ponderacion frente a otros valores y fundamentos de igual
0 superior rango constitucional. Ello precisamente porque los seres humanos se
enferman y mueren en cualquier momento, para plantear solo dos situaciones de
las mas comunes, sin referirnos a muchas otras que pueden ocurrir y que ya las
ha ido utilizando la jurisprudencia para flexibilizar estos dos principios, ante esas
circunstancias que son propias de la naturaleza humana y que no pueden ser
desconocidas por una norma penal o su operador, para consagrar o interpretar lo
inviable, como una categoria absoluta del derecho procesal penal, sin otra
finalidad que no sea, la garantia del debido proceso y dentro él, su nudcleo
esencial: el derecho de defensa.

5.2.6. Ahora, la Sala Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia por via de
jurisprudencia ha determinado el alcance de esa preceptiva y ha definido que en
casos excepcionales es permitido que un juez diferente al que presencié el debate
oral, emita la sentencia, siempre que se presente algunas de las razones que ha
considerado nuestro maximo Tribunal como justificantes para que esos principios de
concentracion e inmediacién probatoria sean morigerados, en tanto deben ser
balanceados con otros de igual raigambre constitucional como el acceso a la justicia
y los derechos de las victimas o el los de los menores o personas con debilidad
manifiesta (interpretacion pro infans), que resultan prevalentes por expresa
disposicion constitucional y mayor ponderacion judicial, incluso por encima de los que
se vienen cuestionado.

(...)

5.2.8. Por lo tanto, el haberse variado la persona del juez en el transcurso del
juicio oral y no haberse demostrado en concreto en que se menoscaba el
derecho fundamental de defensa del acusado o como se quebranta el debido
proceso en aspectos sustanciales, pero particularmente, si ello incide de manera
determinante: “en la apreciacion de las pruebas practicadas”, carece de todo
fundamento declaratoria de nulidad decretada por el simple cambio de
funcionario y en abierta contradiccién con lo que ha sentenciado nuestro maximo
Tribunal Constitucional y la Sala Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia
ha decantado al respecto, cuando se esta dentro de las excepciones estipuladas



por aquellos, valida resulta la actuaciéon alli cumplida, maxime cuando la prueba
que falta es la de la defensa y la ya practicada y apreciada en los videos, permitira
valorar lo que ha acontecido en esa audiencia y la aprehension de su contenido
para la emision del sentido del fallo.

Si esos principios de concentracion e inmediacion fueran absolutos, no se
permitiria en nuestro procedimiento la segunda instancia por via de los recursos
ordinarios o la Honorable Corte Suprema de Justicia por via de los recursos
extraordinarios, dictar sentencia de reemplazo, sin la garantia de la inmediacion y
concentracion y su revision seria unicamente de legalidad y/o constitucionalidad,
para invalidar lo mal hecho y ordenar que se repitieran los juicios irregulares, pero
nunca cambiar el sentido del fallo, con la simple apreciacion en los videos de lo
gue ocurrié en el contradictorio.

5.2.9. Una ponderacién racional de los principios de concentracion e inmediacion,
frente a los de acceso a la justicia, dignidad humana, debido proceso, derecho de
defensa, imparcialidad, legalidad, derecho de las victimas, contradiccién y
publicidad, entre otros, que son los cimientos del proceso penal, necesariamente
conduce a concluir que todas ellas son normas de optimizacién, lo cual implica
que ellas no determinan lo que debe hacerse, sino que ordenan:

“algo sea realizado en la mayor medida posible dentro de las posibilidades (sic)
juridicas y reales existentes”14.

‘Las posibilidades juridicas estan determinadas por los principios y reglas
opuestas y las posibilidades reales se derivan de enunciados facticos. Para
establecer esa “mayor medida posible” en que debe realizarse un principio es
necesario confrontarlo con los principios opuestos 0 con los principios que
respaldan a las reglas opuestas o con los principios que respaldan a las reglas
opuestas’15.

De donde se concluye que el cambio de juez por si solo en absoluto menoscabdé
los principios de inmediacidén y concentracion, hasta el punto de socavar su nucleo
esencial (el derecho a la defensa) que seria la Unica posibilidad de generar la
nulidad, por su ocurrencia, pero ante la imposibilidad de apreciar los resultados de
las pruebas practicadas o ante la afectacion de la memoria de lo acontecido,
aspectos sobre los que nada dijo la instancia en su providencia que invalida.

(...)

5.2.11. Es la misma jurisprudencia como acertadamente lo indico el fiscal la que
ha reconocido que el proceso penal no puede estar sujeto a la observancia de las
ritualidades que lo caracterizan, pues de esa rigidez podria derivarse la afectacion
infranqueable y absurda de valores superiores, como los derechos de los
menores, los cuales prevalecen sobre los de los demas en virtud del interés
superior contenido en el articulo 44 de la Constitucional Nacional, apotegma
desarrollado en los articulos el 6°, 8°, 9°, 18° y 20 de la Ley 1098 de 2006 y que
ampliamente ha sido consolidado a nivel internacional; obviamente, cuando su
reconocimiento como prevalente no implique la mengua del derecho de defensa,
gue en criterio de ésta Sala hace parte del nacleo esencial del debido proceso.

De dicha normativa dimana el deber de dirimir el caso particular con plena
observancia del principio pro infans que busca que ante el conflicto de dos
derechos o prerrogativas contrapuestas, la solucién sea la que otorgue mayores
garantias a los menores, es decir, la que refleje la prioridad del interés del menor,
aspecto que debe interpretarse en armonia con el articulo 193 numeral 7° de la

14 Cfr. R. Alexy Teoria de los derechos fundamentales, Ernesto Garzén Valdés (trad.), Madrid Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1997, pp 86 y 87.
15 Cfr. Carlos Bernal Pulido. EI Derecho de los derechos. Universidad Externado de Colombia. Bogot4, febrero de 2008. pag. 97 y 98.



Ley 1098 de 2006 que establece que en los procesos donde las victimas sean
nifos, niflas o adolescentes las autoridades judiciales no le deben generar dafos
adicionales, como la revictimizacion a que serian sometidas las presuntas victimas
gue tan solo cuentan con escasa edad, de ser llamados nuevamente a relatar lo
sucedidol16; salvo que ello implique se insiste, desconocimiento evidenciable del
derecho de defensa; y que aun asi, si se revictimiza al infante es preferible que
prime su derecho sobre el acceso a la justicia que debe ceder ante dicha conflicto.

Es tal la afectacion que se causan hechos tan repudiables como los
presuntamente cometidos por el acusado, que someterlos nuevamente a ese dolor
gue tanto traumatismo les genera, incluso puede conducir a que decidan no volver
a enfrentar esa situacion repitiendo su testimonio, se reitera, ante las
mortificaciones que seguramente tales episodios les producen, lo cual no puede
permitirse, especialmente, cuando no se demostro de qué manera se afecta ese
derecho de defensa si no se repiten las pruebas ya practicadas y no se avizora
que esa impresion personal con que debe emitirse la sentencia, se reduzca al
acudir a las grabaciones de audio, fundamentalmente, cuando faltan por practicar
todas las prueba de las defensa, que en ultimas, seran las que permitiran adoptar
la decisidn en uno u otro sentido, garantizandose asi la incolumidad del mismo.
(...)

5.2.12. Entonces como no se irrespetaron las garantias fundamentales del
acusado, ni se transgredieron principios rectores del proceso penal, como los de
concentracion e inmediacion y el aplazamiento de la continuidad del juicio se debi6
principalmente a la solicitud de la defensa, pero ademas hay menores que se
revictimizaran de citarlos nuevamente al estrado, la Colegiatura REVOCARA la
decisibn que se revisa, por NO encontrarla ajustada a derecho, pero
particularmente al juicio de ponderacion entre principios enfrentados y al test de
proporcionalidad, que debe efectuar el funcionario para dirimir cual de ellos
prevalece, en tanto, privilegiar el opuesto, quebranta al derecho de defensa y en
que aspectos, situacion que no se realizd en concreto la providencia que se revisa,
ni en la derrotada.”

Relatoria/consulta/2013/Providencias incluidas en los boletines

1.2. M. P. RIANO RIANO RAMIRO Rad. 110016000102 2012 00214 01
PROVIDENCIA QUE ANULO SENTENCIA DICTADA EN VIRTUD DE
PREACUERDO SUSCRITO CON HECTOR JULIO GOMEZ GONZALEZ EN EL
DENOMINADO CASO DEL“CARRUSEL DE LA CONTRATACION” (19-11-12)
NULIDAD - Por falta de motivaciéon de la sentencia respecto a los
fundamentos juridicos que la integran / SENTENCIA ANTICIPADA - No
exonera al juzgador de una adecuada y completa argumentaciéon /
PREACUERDO - Deber del juzgador de controlar legalidad de los delitos y
las penas y la tipicidad de los delitos. CON SALVAMENTO DE VOTO DEL DR.
LUIS FERNANDO RAMIREZ CONTRERAS.

“Ahora, de acuerdo con la linea jurisprudencial, se suscita la nulidad de lo actuado
cuando los argumentos utilizados en la decision judicial que se cuestiona devienen
en imposibles de aprehender, bien sea por (i) ausencia absoluta de motivacion,
gue se presenta cuando no obran en ésta los fundamentos facticos o juridicos
gue la integran; (ii) motivacion incompleta, que ocurre cuando el funcionario deja
de analizar, o aborda en forma precaria, cualquiera de estos dos aspectos; y (iii)
motivacion ambivalente, es decir, cuando los fundamentos son abiertamente
ilégicos o contradictorios.

16 Sentencia T-1227 del 5 de diciembre de 2008, Magistrado Ponente Doctor Mauricio Gonzalez Cuervo. Pagina 415.



Conllevando a desdibujar la funcion de la motivacion de las providencias que no es
otra, como garantia fundamental del debido proceso, sino la de materializar un
efectivo control en el ejercicio de la actividad judicial y facilitar el adecuado derecho
de defensa.

Al respecto la H. Corte Suprema de Justicia ha decantado:

“ En efecto, con fundamentar desde los puntos de vista factico y juridico las
decisiones judiciales, el funcionario, a partir de la légica de lo razonable, no sélo
intenta convencer tanto a los sujetos procesales como a la comunidad en general de
que la providencia por él proferida fue materialmente correcta o conforme a derecho
(y que, por lo tanto, no hubo arbitrariedad), sino que ademas deja abierta la
posibilidad para que, en el interior del proceso, la justificacion empleada en la
providencia, en tanto contenga argumentos susceptibles de ser verificados o
refutados para el ejercicio del derecho de contradiccion, sea objeto de los recursos
de ley y, dado el caso, conocida en sede de segunda instancia, asi como del
extraordinario recurso de casacion.

‘I...] el deber de motivar las providencias tiene como razén fundamental la de
posibilitar el control de la actividad jurisdiccional, tanto por otros Tribunales distintos
mediante los recursos como por las partes y el resto de la sociedad. Si el Tribunal
explica las razones de su decision, es posible controlar si efectivamente la actividad
judicial se ha movido dentro de los parametros de la légica-racional y la legalidad o
si, por el contrario, dicha decisién es consecuencia de una pura arbitrariedad”17.

(...)

"La motivacion es, pues, una justificacion racional elaborada ex post respecto de la
decision, cuyo objetivo es, en todo caso, permitir el control sobre la racionalidad de la
propia decision”18.

“En este orden de ideas, si la motivacion debe responder a la funcion de garantizar
la actividad judicial permitiendo el conocimiento de la racionalidad de la providencia,
es evidente que, en la practica, ésta tendra que contener argumentos minimos para
poder justificarse de manera objetiva, es decir, debera fundarse en criterios
deducidos de las pruebas obrantes en la actuacion, cuya profundidad y extension
variara...”19

Entonces, se puede concluir que hay falta de motivacién: 1. Cuando falta concretar
la realidad factica y juridica que soporta la decisién y se presenta una ausencia
absoluta de motivacion; 2. Cuando ésta no refleja el fundamento del fallo, es decir,
se considera precaria o incompleta; y 3. Cuando la sentencia se instituye sobre
razones contradictorias y excluyentes que obstaculizan el verdadero sentido, la
gue también es considerada anfiboldgica.

“6.2.7. Es asi como sin hacer ningun control material sobre la tipicidad de las
conductas y el juicio de adecuacion para determinar si en verdad hay
correspondencia factica entre el nucleo de los hechos imputados y la calificaciéon
juridica dada a los mismos y el grado autoria o participacion con el que se
enrostra, se aprueba el preacuerdo, se emite la sentencia y se individualizan las
penas minimas, para los tres ilicitos preconvenidos20, rebajandose el 50%

17 L6pez Barja de Quiroga, Jacobo, Tratado de derecho procesal penal, Editorial Aranzadi, Navarra, 2005, p. 1371.

18 Taruffo, Michele, La prueba de los hechos, Editorial Trotta, 2002, pp. 435-436.

19 Sentencia Casacion 18/03/2009 Rad. 26631 M. P. Julio E Socha Salamanca

20 “...Ahora bien, respecto de lo anterior, existe una postura compartida tanto en los modelos anglosajones como en el continental
europeo seguln la cual el control de los hechos o del acontecer factico le corresponde al ente acusador; en ese sentido, en el
primero de los modelos se afirma, por ejemplo, que “...el juicio no es una instancia de investigacion”20 y, por lo tanto, los hechos y
los elementos deben estar acreditados antes de llegar a la etapa judicial, siendo esa labor exclusiva de las partes.

Por su parte, los tratadistas europeos igualmente resaltan que:

“La misma existencia del proceso tiene que presuponer que el juzgador no puede determinar qué hechos son los que se imputan ni
a quién se imputan, pues si asi fuera el juzgador se convertiria en acusador.” 20” (Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacioén Penal, radicado 59043 del 6 de marzo de 2012, M.P. Javier Zapata Ortiz).



preacordado; se repite, sin hacer ningun control de fondo, para establecer si en
verdad el sefior Héctor Julio Gomez Gonzalez, es un interviniente en los delitos
calificados por el sujeto activo (extraneus) o por contrario, tiene la calidad de
codeterminador de los mismos, con algunos otros integrantes de la aludida
comunidad criminal. Y si es un coatuor interviniente como se indic6 en el
preacuerdo y se acogio en la sentencia y en la ponencia derrotada, tampoco se
definio si debe responder como coautor propio o impropio, dejandose de lado el
hilo conductor que guié esta asociacion delictiva, esto es, el concierto para
delinquir bajo el que actuaron, lo cual marca de entrada una gran diferencia
juridica sobre su cooperacion, la ubicacion de la misma dentro de la teoria la
autoria y participacion y el grado de intervencion sobre el que debe responder,
como a primera vista se evidencia.

‘Digase entonces, que la actuacion del funcionario de conocimiento al entrar al
estudio del preacuerdo , encuentra su razon de ser en que este mecanismo de
terminacion anticipada no legitima al fallador a emitir una condena que haga caso
omiso a los antecedentes del proceso, pues no puede perderse de vista la
prevalencia del derecho material y las garantias fundamentales también rigen en los
casos de sentencia anticipada’21

Pero ademas encuentra la Sala Dual, recapitulando sobre lo expuesto, que en
el preacuerdo celebrado, en la aprobacion del mismo y la sentencia emitida, no se
percataron como lo advierten los censores, que vedadamente la Fiscalia otorgo al
imputado con el que preacordd22, cuatro beneficios que acumulados superan el
50% de rebaja punitiva, previsto como maximo a beneficiar en las negociaciones
de culpabilidad preacordadas, conforme lo previsto en el art. 351 y concordantes
del C.P.P. Ellos son:

1°). De la imputacién factica se desprende que el sefior Héctor Julio Gémez
Gonzélez se encuentra incurso en los tres delitos imputados: concierto para
delinquir; peculado por apropiacion agravado por la cuantia, interés ilicito en la
celebracion de contratos, conforme a los concursos atribuidos en la imputacion y
en el preacuerdo de acusacion. Pero ademas, inexplicablemente la Fiscalia no le
imputé cargos por los delitos de celebracion de contratos sin cumplimiento de
requisitos legales y cohecho propio por el que presuntamente se encuentran
comprometidos éste y los funcionarios que recibieron dadivas a cambio de la
venta de la funcién publica, para ejecutar actos contrarios a sus deberes oficiales.

2°). Aparte que se dejaron de imputar dos de los delitos principales atribuidos a la
organizaciéon de los cuales deben responder igualmente los contratistas, sin
explicacion alguna, distinta a que va a colaborar como testigo de cargo en otros
juicios, se dejan de atribuir para los delitos que se imputaron y para los que no se
imputaron, pese a que se desprenden nitidamente del aspecto factico a él aludido,
las circunstancias de menor y mayor punibilidad ya referidas, omisién con la que
se deja de aplicar la pena legal que debe estar ubicada al individualizarla dentro
de los cuartos medios y no en el minimo, como si no existieran dichas
circunstancias de mayor punibilidad, concurrentes para los hechos investigados.

39). Adicional a que no se imputan tales circunstancias de mayor punibilidad, lo
gue implicaria que la pena deba moverse en el cuarto minimo de los topes
previstos en la ley, conforme a los parametros legales para tasarla, se acuerda
imponer la pena minima del cuarto minimo. Es decir, la minima consagrada en la
ley, como si se tratara de conductas delictivas insignificantes.

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion penal Sentencia del 27 de abril del 2011, radicado No0.34.829. M.P. Dr. José Luis Barceld
Camacho.



Y Pese a que se dijo en el acuerdo que la pena a imponer es la minima prevista
en el tipo penal, el juez la rebajo para el delito de peculado, con el argumento que
tiene derecho al descuento por el reintegro, no obstante que en otra parte de su
providencia sostuvo que la pena la habian individualizado en el preacuerdo y que
por esa razon, él no podria tocarla; por lo tanto le era indiferente si obraban o no
circunstancias de mayor punibilidad, como le advertian las victimas.

4°). El cuarto beneficio otorgado fue la rebaja del 50% de la pena minima a
imponer que resultare luego de individualizarla en su totalidad, en virtud del
concurso de delitos imputados y aceptados.

A ese acuerdo asi celebrado, en el que se le rebaja al acusado aproximadamente
las tres cuartas partes de la pena que realmente le corresponde por su intervencion
en los hechos investigados, por los delitos imputados y no imputados, aun en el
entendido de que su participacion en los que demandan la calidad de “servidor
publico”, la imputacion legal que le podria corresponder sea la de simple coautor
interviniente por su calidad de extraneus en tanto no sea posible otro grado de
atribucién; se le imparte aprobacién por la instancia sin controlar que el mismo
desborda los limites legales permitidos y que se le otorgan cuatro beneficios,
cuando la ley que los regula prohibe otorgar méas de uno de ellos, en su art. 351. En
este acuerdo la Fiscalia tacitamente aplicO un principio de oportunidad de facto.
Expresa la ley:

“La aceptacion de cargos determinados en la audiencia de formulacién de
imputacién, comporta una rebaja de hasta la mitad de la pena imponible,
acuerdo que se consignara en el escrito de acusacion.

También podran el fiscal y el imputado llegar a un preacuerdo sobre los
hechos imputados y sus consecuencias. Si hubiere un cambio favorable
para el imputado con relacién a la pena por imponer, esto constituira la
Unica rebaja compensatoria por el acuerdo. Para efectos de la acusacion
se procedera en la forma prevista en el inciso anterior.

6.2.8 Recuérdese que tanto el Juez de Control de Garantias como el Juez de
Conocimiento no son convidados de piedra, sino que deben estar prestos a dar
cumplimiento a las funciones que le fueron encomendadas por la Constituciéon
Politica y por la ley23, en atencion a verificar las labores y garantias de las partes
e intervinientes y velar porque las mismas sean acordes con sus facultades y
deberes, en cumplimiento del rol que desempefian, pero primordialmente
ajustados al principio de legalidad y tipicidad inequivoca y estricta; asi como al
imperativo de establecer con objetividad: la verdad y la justicia (art 5° del C.P.P).

Sin embargo, la Fiscalia en vez de imputar la totalidad del concurso de delitos que
se desprende de la atribucion factica y de la evidencia que los sustenta24,
enrostro parte de ellos y un grado de participacion que solo es viable para quienes
practicamente efecttan una contribucién residual;, actuaciéon que el Juez de
Garantias y de Conocimiento ciegamente aprobaron como si no fueran estas sus
funciones y no tuviesen que hacer control de legalidad de las negociaciones,

23“La Sala ha enfatizado en diversas oportunidades que la revisiéon que emprende el funcionario judicial no es meramente sobre
aspectos formales, tales como la libertad, la comprensién o la asistencia juridica que hubiere tenido el imputado o procesado; es
por ello que ha indicado que:

“... ningan procedimiento penal con fundamento en el respeto de la dignidad humana y orientado a la biisqueda de un orden justo, como lo seria el de todo
Estado Social y Democrético de Derecho que se precie de serlo, podria condenar a una persona bajo el presupuesto de una verdad meramente formal, sustentada
tan solo en el consenso que tanto el organismo acusador como el procesado manifiesten ante el juez de conocimiento, sin que este Ultimo tenga la posibilidad de
verificar que no se hayan afectado derechos y garantias fundamentales.” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 27 de octubre
de 2008, radicacion No. 29979).

24 “...En esa medida, si el investigador es el directamente relacionado con el acontecer factico, resultaria un desbordamiento de
competencias que, contrario a las evidencias gque la Fiscalia tiene para soportar facticamente una imputacion, el juez pretenda
afirmar que existen o pueden existir otros elementos facticos que sugieren que los hechos sucedieron con un alcance distinto,
como sucedio en este caso.....” ((Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, radicado 59043 del 6 de marzo
de 2012, M.P. Javier Zapata Ortiz).



comenzando por la adecuacion tipica de la conducta imputada frente al devenir
que los convoca, al igual que la legalidad y el respeto de los limites definidos por
el ordenamiento penal y procesal penal, dentro de los cuales la Fiscalia pueda
preacordar, pero obviamente atendiendo las inquietudes de las victimas, sin que
su facultad se vea menguada por lo perseguido por aquellas.

6.2.9. Actuacion que para el caso que nos ocupa, constituye una violacion
flagrante a las garantias constitucionales al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia de las victimas e intervinientes y de la sociedad en
general, pues la motivacién de la sentencia judicial conlleva a que el funcionario
determine de acuerdo con los fundamentos facticos y juridicos la responsabilidad o
no de una persona, mas alld de toda duda y dé respuesta a cada una de las
inquietudes de las partes e intervinientes. Y no obstante que en este caso, se trata
de una sentencia anticipada donde el imputado o acusado prenegocia con el
organo de la acusacion los cargos Yy circunstancias de imputacion, debe
igualmente efectuarse una valoracion de contexto, la que si bien no debe ser
extensa, no puede ser precaria y carente de argumentos y menos aun, soslayar el
supuesto factico atribuido, pero inconcluso juridicamente.

(...)

3.2.7. Asi las cosas y ante la flagrante violacion al debido proceso y el acceso a la
administracion de justicia25 y el desprestigio que implicaria para ella, la validacion
de un preacuerdo erréneamente celebrado, se declarara la nulidad desde la
formulacion de imputacion surtida el 2 de noviembre del 2011 (excluida esta), para
que la Fiscalia rehaga la imputacion juridica acorde con la intervencion factica de
cada uno de los indiciados en el devenir delictivo, entre ellos, al contratista Héctor
Julio Gbmez Gonzélez, a quien se le deben imputar juridicamente los cargos de
acuerdo con su aporte en la ejecucion de los hechos atribuidos colectivamente a la
empresa criminal26, guardando en todo caso, coherencia entre lo ocurrido, lo
contribuido por éste a la realizacion de los hechos y la calificacion legal que de alli
se desprende.

Relatoria/consulta/2013/Providencias incluidas en los boletines
1.2. M. P. RIANO RIANO RAMIRO Rad. 110016000049200711393 02 (25 -09-
12) USURPACION DE DERECHOS DE PROPIEDAD INDUSTRIAL Y DERECHO
DE OBTENEDORES DE VARIEDADES VEGETALES - Tipicidad — Tipo en
blanco — Configuracion / USO ILEGITIMO DE PATENTES - Tipicidad - Tipo en
blanco — Configuracién.

“De ahi que el Constituyente en el entendido que los nombres comerciales, la
ensefias, marcas, patentes de invencion y los modelos de utilidad o disefio
industrial, son expresiones de la propiedad privada que constituyen un medio
eficaz para el desarrollo econémico y, por consiguiente, para el avance social, en
los articulos 58 y 61, en armonia con los articulos 150 numeral 24 y 189 numeral
27 ibidem, dejara ver la necesidad de brindarles una protecciéon que se concretd
cuando el legislador consagré dentro de los atentados contra el Orden Econdémico
y Social, los delitos de usurpacion de derechos de propiedad industrial y
derecho de obtenedores de variedades vegetales y uso ilegitimo de patentes,
que constituye una afrenta contra el bien juridico en mencion debido al
desconocimiento de la propiedad industrial vinculada a la utilizacion fraudulenta.
(...)

Desde la arista de la estructura la Sala advierte que el legislador contempla en los
articulos traidos a colacion una norma penal en blanco, connotacion que deviene
no de los elementos descriptivos contenidos en ellos, sino ante el referente

25 Deberes del Juez al estudiar los preacuerdos y allanamientos, denominados justicia consensuada (Sentencia del 23 de noviembre del 2011. Rdo
N0.37.209. M.P. Dr. José Luis Barcel6 Camacho.

26 El Juez puede preferir la tipicidad que considere acertada, siempre que nos e agregue un hecho nuevo, ni se cambie la esencia de la base factica
(Auto del 7 de diciembre del 2011. Rdo No. 36367. M.P. Dr. José Luis Barcel6 Camacho.



obligado e ineludible de acudir a otro ordenamiento juridico con el propésito de
concretar de manera cabal la conducta reprimida.

En torno a los derechos de propiedad industrial de importancia es resaltar que los
componentes de su sector de creaciones industriales nuevas, son los derechos de
exclusividad de caracter temporal reconocidos a través de las patentes, de los
registros de certificados de invencion, de los registros de modelos de utilidad y
de los registros de dibujos y modelos industriales.

Entiéndase por patente el titulo o derecho que el Estado otorga a una persona
para que explote una creacion, genero que incluye la de invencion, la de modelo
de utilidad y la de disefio industrial, donde la divergencia radica en el grado de
invencion o de creatividad que tiene el producto y su proteccion depende del nivel
inventivo, que en tratandose de las ultimas, es de 10 afios.

Sobre el particular el articulo 81 de la Decision 486 de la Comunidad Andina
referente al régimen comun sobre propiedad industrial establece:

“ Se considera modelo de utilidad, a toda nueva forma, configuracion o
disposicion de elementos, de algun artefacto, herramienta, instrumento,
mecanismo u otro objeto o de alguna parte del mismo que permita un mejor o
diferente funcionamiento, utilizacion o fabricacion del objeto que le incorpore o
que le proporcione alguna utilidad, ventaja o efecto técnico que antes no tenia.

Los modelos de utilidad se protegeran mediante patentes”.

Esa proteccién conferida por la patente estd determinada por el tenor de las
reivindicaciones y confiere a su titular el derecho de impedir a terceras personas
gue no tengan su consentimiento, realizar cualquiera de los siguientes actos: (a)
cuando en la patente se reivindica un producto: (i) fabricar el producto. (ii)
ofrecer en venta, vender o usar el producto o importarlo; para algunos de esos
fines; y cuando en la patente reivindica el procedimiento: (i). emplear el
procedimiento o ejecutar cualquiera de los actos indicados en el literal a) respecto
a un producto obtenido directamente mediante el procedimiento.

5.3. Bajo tales premisas la Colegiatura se adentrar4d en el andlisis de las
infracciones enrostradas al acusado en aras de verificar si las conductas
desplegadas se avienen a las hipdtesis de los articulos 306 y 307 del Cédigo
Penal y en la mismas concurre el calificativo de fraudulenta y el aspecto subjetivo
(dolo) o en su defecto se impone la confirmacion de la absolucion ante la duda que
dice el a quo impera en torno a dicho aspecto.

5.3.1. En el caso concreto a partir de las pruebas de la acusacion se acreditd que
la Superintendencia de Industria y Comercio mediante Resolucion N° 36489 le
otorgd la patente de modelo de utilidad al sefior Gabriel Carrillo Villa sobre la
creacion denominada “expendedor valvular para crema dental’, dispositivo
hogarefio para extraer por presion digital una fraccion de crema dental y que con
tal finalidad expidio el certificado N° 284.

Que ante la disminucion en las ventas de tal elemento, el titular de tal derecho
realizé pesquisas que le permitieron establecer que otra persona se dedicaba a la
fabricacion y posterior comercializacion en el Almacén Exito de las Avenida las
Américas, de un dispensador con idénticas caracteristicas de la valvula patentada.

5.3.2. Y que al ser puestos tales hechos en conocimiento de la autoridad
competente, segun se desprende del informe ejecutivo (evidencia N° 1), dentro del
programa metodologico se incluyd una diligencia de allanamiento y registro al



inmueble ubicado en la Calle 64 N° 111C- 71, que se materializo el 10 de abril de
2008 por el Cuerpo Técnico de Investigaciones —CTI y culminé con la captura de
Luis Javier Pineda Monroy y la incautacion de los siguientes elementos...

Artefactos que después de ser objeto de la fijacion fotogréafica que fue insertada al
juicio por David Camilo Pulido Arévalo -fotografo del CTI-, fueron sometidos a
experticio técnico (evidencia 9), mision que se encomendd a Jaime Alejandro
Fajardo — Auxiliar de Justicia —, perito que luego de un andlisis comparativo del
sistema valvular: expendedor valvular para crema dental, que incluy6 cotejo fisico,
mediciones con calibrador y cotejo de los componentes, establecié que el orden
de ensamble, el concepto tecnoldgico, los materiales, los mecanismos que tienen
ambos sistemas son practicamente iguales en casi todos los componentes, la
funcién y la disposicion dentro del sistema valvular.

(...)

5.3.5. Entonces, al no contar Luis Javier Pineda Monroy con el derecho, no
haberlo tramitado o conseguido regularmente y optar por apropiarse de la patente
de modelo utilidad por si y ante si, sin llenar o agotar los requisitos que exige la
legislacién sobre la materia, sencillo es concluir adversamente a lo sostenido por
el a quo que se configuran los delitos enrostrados, pues el titulo, derecho o
monopolio entregado por el Estado frente al modelo de utilidad: “expendedor
valvular para crema dental”’, le fue conferido al sefior Gabriel Carrillo Villa y
aunque con dicho proposito en el 2008 el acusado elevo solicitud, ha de
recordarse que por no ajustarse a los parametros previstos para el efecto, le fue
negada la pretension, pues para entonces y la fecha de los hechos (diciembre de
2007) el sefior Gabriel Carrillo Villa todavia ostentaba los derechos o el monopolio
qgue impedian que Luis Javier Pineda Monroy fabricara el mismo.

No empece como lo dej6é acreditado el ente fiscal, sin contar con ese derecho de
propiedad industrial no solo fabrico el producto de las caracteristicas ya aludidas,
sino que lo comercializd como se desprende de las factura de venta allegada a
través del denunciante, quien ante el retroceso en las ventas no dudo6 en acudir a
una de sus colaboradoras para la adquisicion de uno de tales elementos, cuya
revision le permitié concluir que era idéntico: “Mi secretaria comprd uno de estos
aparatos, lo desarmé y vi que era exactamente igual al sistema valvular que yo
habia patentado” (record 01.10:54).

(...)

5.3.6. El acusado en un valido esfuerzo defensivo al renunciar al derecho de
guardar silencio quiso hacer ver que el dosificador para crema dental que venia
elaborando presenta algunas diferencias de cara al patentado por Carrillo Villa,
especialmente frente a la forma, puesto que le adicioné una cavidad para colocar
la maquina de afeitar que el gabinete que se le exhibe no tiene, le afiadio las
divisiones para que los cepillos de dientes no se rocen y en la parte técnica le
cambié la forma a la valvula.

(...)

Y aunque no discute la Sala que el testigo perito sostuvo que la valvula es: “sin
ritmica de paso” y que también se constd que el botdn pulsador y el resorte
helicoidal varian en una minima proporcién en su diametro (mds o menos 2
milimetros), en las destacadas condiciones la identidad tecnoldgica es del 100% y
aunque en la forma solo lo es del 95%., innegable es que el elemento que se
encontraba en estado de técnica en el mercado, no fue mejorado en su
funcionalidad como atinadamente lo sostiene el recurrente.

5.3.7. De otra parte, no puede admitir la Sala el argumento que la patente de
modelo de utilidad se emitié exclusivamente en relacion al gabinete como lo
sostiene la testigo de la acusacion Laura Constanza Rojas, porque con suficiencia
se ha explicado que la misma comprende el expendedor de las caracteristicas



referidas en el acapite de las reivindicaciones, cuyas diferencias con el elaborado
por el acusado no lo erigen en un nuevo modelo de utilidad en cuanto los ajustes
efectuados en nada variaron su funcionalidad. Ambos cumplen la misma: “dosificar
crema dental”, a través del mismo sistema valvular que se encuentra en igual
orden de ensamble, donde las piezas desarrollan, se insiste, la misma funcién.
(...)

5.3.10. Entonces hasta aqui es claro que esa conducta de utilizar en abierta
oposicion a lo deducido por el juez de instancia estuvo seguida del calificativo
fraudulentamente, lo que igual deja en evidencia la actuacién dolosa del acusado,
pues de las prueba de la acusacion meridianamente surge que conocia que el
sefor Gabriel Carrillo confeccionaba el expendedor, puesto que laboro para ély se
conocian en virtud de parentesco de sus esposas (hermanas).

No obstante, sin sujecion a las normas legales correspondientes y careciendo de la
autorizacion conforme lo dispone el articulo 306 del Codigo Penal dirigié su voluntad
a fabricar un expendedor valvular para crema dental, igual al patentado por el sefior
Gabriel Carrillo Villa y ofrecerlo en venta a sabiendas de la ilicitud de su
comportamiento, desconociendo por completo el derecho de propiedad industrial
otorgado al denunciante.

Resta indicar en este punto que la solicitud de la patente de modelo de utilidad le
fue negada porque de la misma ya era titular la victima, lo que le permitié
actualizar el dolo de su comportamiento, asi la defensa soterradamente quiera
hacer ver que su cliente no sabia de la elaboracion por parte de Carrillo Villa y que
se trata de un nuevo modelo de utilidad.

En esas condiciones, la Sala luego de valorar las pruebas de cargo y descargo en
conjunto, arriba al conocimiento mas alla de toda duda que el acusado es el autor
responsable de los delitos de usurpacion de derechos de propiedad industrial y
derechos de obtenedores de variedades vegetales en concurso heterogéneo con
uso ilegitimo de patente, contrario a lo aseverado por el juez de instancia.”

Relatoria/consulta/2013/Providencias incluidas en los boletines

1.4. M. P. RIANO RIANO RAMIRO Rad. 110016000013200709008 01 (04-07-12)
PRINCIPIO DEL JUEZ NATURAL - No lo vulnera el hecho que sea el juez de
primera instancia quien reciba la sustentacién de la alzada - Inaplicacion de
la excepcion de inconstitucionalidad del articulo 90 de la Ley 1395 de 2011
gue modifico el articulo 178 de la Ley 906 de 2004, sobre tramite del recurso
de apelacion de providencias interlocutorias / PRINCIPIO DE INMEDIACION —
No opera para frente a la sustentacién de recursos.

“‘Revisadas las normas en comento claramente se observa que inicialmente el
querer del legislador era que la sustentacion del recurso se efectuara
directamente ante el juez o magistrado que fungia como segunda instancia y luego
con la emision de la disposicion respecto de la que se demanda la inaplicacion por
la excepcion de inconstitucionalidad, producto de la expresion del poder de
configuracion del legislador, se produjo un cambio sustancial frente al tramite del
recurso de apelacion; norma que los operadores juridicos estamos obligados a
aplicar en consideracion a que no mengua el orden constitucional como al parecer
lo considera el recurrente.

El poder de configuracién del legislador indefectiblemente lo faculta para efectuar
modificaciones como acontece con la disposicion en comento, cuyos efectos se
ven reflejados en el tramite del recurso de apelacion, pues inicialmente contemplé



que la sustentacion se hiciera ante el juez encargado de dirimir el recurso de
apelacion y posteriormente, en la respectiva audiencia de instancia.

El no compartirse dicha variacion, considera la Sala que no es argumento
suficiente para deprecar la excepcion de inconstitucionalidad, pues tal
modificacion en nada afecta el principio del juez natural como parte del debido
proceso en la medida que no se esta cambiando al funcionario que debe juzgar,
sino que sencillamente para descongestionar los despachos judiciales se
consider6 oportuno que la sustentacion del recurso se hiciera en la audiencia en
que se produce la decision cuestionada, en el caso de los autos; sin que
imperativo resulte que también se debe sustentar ante la segunda instancia.

Topico que solo tiene incidencia en la forma en que ha de surtirse la actuacion,
concretamente, la interposicion y sustentacion de los recursos, destacandose la
oralidad como principio rector, el que en nada se afecta cuando la sustentacion se
hace ante el juez de instancia, pues los argumentos vertidos por quienes se
encuentren en desavenencia con la providencia son condensados en un medio
técnico que posteriormente sirve de instrumento de conocimiento precisamente
para desatar las impugnaciones y donde la segunda instancia podra apreciar los
motivos de disenso y su fundamentacion.

De ningn manera puede confundirse el principio de inmediacién de la prueba en
el sistema penal acusatorio, con la instancia ante la cual se sustenta el recurso,
pues la primera hipotesis tiene que ver con el juez que preside la actividad
probatoria y la segunda, con el juez que recepciona los argumentos materia de
inconformidad que luego son analizados por el funcionario judicial en quien se ha
radicado la competencia para resolver el recurso de apelacién contra autos ora
respecto de sentencias.

El que sea el juez de instancia quien reciba la sustentacién de la alzada no
vulnera el principio del juez natural porque tal circunstancia no incide en la
apreciacion de los argumentos por la segunda instancia quien podra observar en
los videos lo acontecido en la audiencia y en tales condiciones, estara en
posibilidad de aprehenderlos, porque en este punto especifico ninglin papel juega
lo referente a la afectacion de la memoria, o0 a la inmediacion frente al proponente.

El querer del legislador al expedir la Ley 1395 de 2010 fue descongestionar los
despachos judiciales y de permitirse que los recurrentes acudan a esta instancia a
sustentar el recurso seria desconocer flagrantemente una norma que se encuentra
ajustada a la  Constitucional Nacional, pues las diferentes opiniones o
interpretaciones que se suscitan y los efectos que se le asignan, no se imponen
sobre el imperio de la ley a que estamos sometidos los funcionarios judiciales en
las providencias, claro esta, siempre y cuando esta no se torne contradictoria con
la norma superior, pues en ese caso, resulta un imperativo determinar cudl
prevalece, ante la afectacion de un precepto constitucional; aspecto que no se
evidencia, por ahora.”

MAX ALEJANDRO FLOREZ RODRIGUEZ DORA ELSA USCATEGUI LARA
Presidente Relatora



