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PRESENTACION

Es grato continuar con la compilacion de providencias del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Barranquilla, para lo cual presentamos el boletin No. 011, correspondiente al
mes de marzo de dos mil trece (2.013), en €l se plantean los criterios doctrinales y
jurisprudenciales plasmados en las decisiones emitidas por los Magistrados de ésta

Corporacion en las diversas areas de su competencia.

Se presentan en esta nueva edicion tres sentencias civiles, tres laborales y tres penales asi
como dos constitucionales, que dan cuenta de la profundidad de los temas tratados y de la
diversidad de conflictos sometidos a nuestra jurisdiccion, que implican la necesidad de
estar cada dia mayor preparados, mejor estructurados y conscientes de la aplicacion del
Derechos sustancial y procesal contemporaneo, acorde con el avance de la ciencia, la
tecnologia y la modernizacion de nuestra sociedad, todo lo cual ha merecido nuestro
esfuerzo por prepararnos en las diversas areas del conocimiento con especializaciones ,
maestrias y doctorados, como una actitud responsable frente a quienes solicitan de

nosotros el servicio de justicia, pronta, efectiva y eficaz.

Solo con decisiones ponderadas, justas, equitativas y juridicamente bien argumentadas y
sustentadas podemos convertir esta sociedad en crisis en una que crea mas en las
instituciones y resolver los conflictos de manera civilizada para alcanzar la tan anhelada

paz en nuestro Pais.

SONIA ESTHER RODRIGUEZ NORIEGA

Presidenta Tribunal Superior
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1. SALA CIVIL-FAMILIA

NULIDAD PROCESAL POR FALTA DE COMPETENCIA-Improcedente por no estar
sometido el asunto a la Superintendencia de Sociedades/ IMPUGNACION DE LAS
DECISIONES DE JUNTA DE SOCIOS-Mecanismo de proteccion y control/SOCIO
DISIDENTE, AUSENTE Y ABSTENSIONISTA-Conceptos/Diferencias/ACTOS
SOCIETARIOS VICIADOS-Solo pueden atacarse si producen ineficacia, nulidad o
inoponibilidad /SOCIO ABSTENCIONISTA-No esta legitimado para impugnar decisiones
sociales

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. VIVIAN VICTORIA SALTARIN JIMENEZ

Causa factica: En el presente caso, se observa que uno de los socios pretende impugnar una
decision de la Junta de socios, frente a la cual aduce esta viciada de nulidad, por lo tanto, solicita
se deje sin efectos juridicos y vuelvan las cosas a su estado anterior.

Extractos: “1. Facultad de la Superintendencia de Sociedades para conocer procesos de
impugnacion de actas de asambleas o juntas de socios.

Como en efecto lo aduce el apoderado de la parte demandada, el art. 137 de la Ley 446 de
1998 confiere también a la Superintendencia de Sociedades competencia para conocer de
los procesos de impugnacion de actas de asambleas o juntas de socios, de sociedades
vigiladas por esa entidad; y a tenor de lo previsto por el Decreto 4350 de Diciembre 4 de
2006, vigente para la época en que se efectud la reunion en que se adoptaron las decisiones
impugnadas y en que se presento la demanda que nos ocupa, no esta demostrado en este
proceso que la empresa INDUSTRIAS SEDAL LIMITADA se encuentre en alguna de las
condiciones previstas en dicho Decreto, por lo cual no puede considerarse que la
mencionada sociedad sea de aquellas sometidas a vigilancia de la Superintendencia de
Sociedades, y que por ende dicha entidad contara con competencia para conocer del
proceso de impugnacion de las decisiones adoptadas por la asamblea o junta de socios.

De otra parte, vista la Resolucion obrante a folios 121 a 128 del cuaderno de primera
instancia, se observa que lo actuado por la Superintendencia de Sociedades hace relacion a
un procedimiento administrativo para impartir o6rdenes al representante legal de la
sociedad demandada, con relacion a asuntos que aunque hacen parte de la reuniéon donde
se adopté la decision ahora impugnada, son diferentes a las causas de impugnacion
planteadas en este proceso; razones por las cuales no se estructura la causal de nulidad
sobreviniente invocada por la parte demandada, por lo cual el litigio ha de ser desatado en
esta instancia.




2.La legitimacion en causa en los procesos de impugnacion de las decisiones
adoptadas por las asambleas o juntas de socios en las sociedades comerciales.-

Precisa indicar en torno a la acciéon que nos ocupa, que “la impugnacién es un mecanismo
de proteccion y de control encaminado a proteger a los asociados, cuando la junta o
asamblea se extralimita en sus funciones o facultades y es, ademas, el medio ideal para
ejercer el control de la legalidad de las decisiones sociales”, establecido por el legislador
ante la necesidad de dar una respuesta adecuada a las exigencias derivadas de principios
dignos de proteccion, pero contrapuestos en materia societaria, como son el de la
estabilidad de las decisiones sociales y la proteccion del socio minoritario frente a
decisiones adoptadas por las mayorias que resulten en contravencion con la ley, los
Estatutos y normas que los desarrollen.

Es asi que la Asamblea General o la Junta General o de Socios, segun se trate de
cooperativas o sociedades comerciales, constituyen el 6rgano supremo de la entidad, y
como tales son las encargadas de dirigir u orientar la actividad societaria; pero esa
preeminencia no supone que tenga competencias ilimitadas, pues los acuerdos que
aprueben deben estar ajustados a las normas legales y contractuales, lo cual es controlable
por los mismos socios mediante el mecanismo judicial de la impugnacion de las decisiones
adoptadas por dicho é6rgano social.

Centrandonos entonces en el aspecto concreto de la legitimacion activa para el ejercicio de
la aludida accion, observamos que el art. 191 del Codigo de Comercio establece que la
tienen “Los administradores, los revisores fiscales y los socios ausentes o disidentes...”. En
relacion con los dos primeros ninguna dificultad existe en cuanto a su determinacion
puesto que son personas que vienen previamente designadas para el ejercicio de tales
cargos, con reconocimiento publico mediante la insercion de los nombres respectivos en el
registro publico que se lleva ante las Camaras de Comercio; y en cuanto a los socios
ausentes, son aquellos que por alguna razén no han comparecido a la reunion respectiva
directamente o mediante representacion, o que habiendo asistido se retiraron dejando
constancia de ello.

Precisa en cambio para el estudio del presente caso, aclarar el concepto de socio disidente;
y al respecto encontramos en la Enciclopedia Virtual Libre Wikipedia que el concepto
disidencia significa “... (Del lat. dissidentia) se entiende como la expresion formal de un
desacuerdo parcial o total respecto de otros criterios individuales o colectivos, con
connotacién auto excluyente, en ocasiones, con el orden establecido en la sociedad o en
alguno de sus ambitos derivados...”?; definicion de la cual se deriva en relacion con el tema
que nos ocupa, que socio disidente es aquel accionista asistente a la junta o reunion, que
teniendo derecho a voto, ha hecho constar en el acta su oposicion al acuerdo general o
especifico que hubieren adoptado los socios mayoritarios; sin que pueda considerarse que
tiene esa condicion, el socio abstencionista, es decir, aquel que se inhibe de votar, pues la
norma citada no consagra la posibilidad de que el socio que en uso de la autonomia de la
voluntad, haya desechado la posibilidad de emitir voto contrario a las decisiones sociales
adoptadas en la reunion o junta de que se trate, pueda posteriormente demandar la
nulidad de los actos realizados.

1 GIL, Jorge Hernan. “La impugnacién de las decisiones sociales”. Revista de Derecho Mercantil. Editorial Temis. Bogota,
Colombia, 1988. Pag. 45.
2 Visto en la pagina web es.wikipedia.org en Ene 013 2 p.m.
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Sobre este particular, la Superintendencia de Sociedades, en Oficio 220-51298 del 7 de
Octubre de 20023, senalo: “...si del acta controvertida se desprende prima facie que la
accionante asistié a la junta de socios {(...), sin haber demostrado reparo alguno lo que alli se
dijo, no tendrd esa calidad de socia ausente o disidente, y por ende, no estaria facultada
para impugnar las actas, que es en resumidas cuentas el acto procesal permitido...”

3. De los procesos de impugnacion de las decisiones adoptadas por las
asambleas o juntas de socios en las sociedades comerciales.-

Conviene puntualizar que a través de este proceso resulta procedente atacar solo las
decisiones sociales que se consideren viciadas de nulidad en los términos previstos en los
articulos 190 y 899 del Codigo de Comercio.

Para mejor comprension del tema, hemos entonces de indicar que las decisiones sociales
pueden estar viciadas de:

» Ineficacia: Por haberse adoptado en una reunion celebrada en contravencion a lo
previsto en el art. 186 del Codigo de Comercio, que establece que “Las reuniones se
realizaran en el lugar del domicilio social, con sujecion a lo prescrito en las leyes y en
los estatutos en cuanto a convocacion y quérum...”. Como quiera que la ineficacia
opera de pleno derecho, sin necesidad de declaracion juridicial como lo prescribe el
art. 897 ibidem, en punto de los acuerdos sociales la Camara de Comercio respectiva
pueden abstenerse de registrar el acto ineficaz.

» Nulidad: Son absolutamente nulas las decisiones tomadas en reunion de asamblea
general o de junta de socios sin la mayoria de votos prescritos en la ley o en los
estatutos, los que exceden el limite del objeto social o no corresponden a las
facultades de la asamblea o junta de socios, y aquellos que contrarien disposiciones
imperativas o de orden publico, o adolezcan de objeto o causa ilicita o en la adopcion
de las mismas haya participado persona absolutamente incapaz, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 186, 192 y 899 del Codigo de Comercio; accion que debera
ejercerse dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha de la reunion en que sea
adoptada la decision cuestionada o de su inscripcion en el registro mercantil.

» Inoponibilidad: Es una forma de ineficacia relativa, pues solo se predica respecto de
los socios ausentes y disidentes, y con relacion a decisiones tomadas en reuniones
que no tengan el caracter de generales, de acuerdo con lo previsto en los articulos
186 y 188 del Codigo de Comercio.

De estos vicios, se repite, solo los que conducen a declaratoria de nulidad, compete
declararlos a la jurisdiccion, pues los que conciernen a la ineficacia e inoponibilidad no
requieren de declaracion judicial.

4. Analisis del Caso Concreto
Descendiendo al caso sub-judice, ha de abordarse en primer lugar el tema de la legitimidad
en causa por activa, toda vez que de una parte, debe el juzgador antes de emitir

3 Citado por GIL, Echeverry Jorge Hernan. Impugnaciéon de Decisiones Societarias. Legis Editores S.A. Primera Edicion
2010. Bogota. p.327
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pronunciamiento de fondo sobre las pretensiones de la demanda, asegurarse que quienes
fungen como partes activa y pasiva en el litigio, estén asistidos de interés juridico para
actuar y resistir la pretension, a efectos de que la sentencia se profiera frente a quienes se
encuentran legitimados para acceder al derecho pretendido y para satisfacerlo.

En este sentido, haciendo una revision del certificado de existencia y representacion de la
sociedad demandada (fls.12-14) se advierte que el demandante JORGE JOSE NASSAR
COLL es socio de la sociedad demandada INDUSTRIAS SEDAL LIMITADA. Asi mismo, de la
continuacion de la reunion de Junta de Socios de dicha empresa, contenida en el No.34 de
Octubre 1° de 2007 (fls.12-15), el mencionado socio y ahora demandante estuvo
representado por la doctora AMALFI MARIA GAVIRIA RAMOS de acuerdo con el poder que
le confirio para tal efecto; togada ésta que en relacion con la decision especifica cuestionada
en esta sede judicial, de creacion del cargo de Director Nacional de Ventas, manifesto en
ejercicio del poder conferido que se abstenia de votar los temas tratados, como reza a folio
14 del expediente, por lo cual se tiene que el demandante JORGE NASSAR COLL no puede
ser considerado socio ausente porque estuvo en la reunion de Junta de Socios actuando a
través de mandataria, y tampoco disidente porque su representante no emitié oposicion
alguna a lo alli decidido. La apoderada se abstuvo de votar los acuerdos de la Junta de
Socios, de manera que el socio JORGE NASSAR COLL puede ser considerado socio
abstencionista, y las disposiciones legales que sobre este aspecto han sido expuestas en
esta providencia, contenidas en el Codigo Mercantil no otorgan legitimidad al socio
abstencionista para demandar las decisiones de la Asamblea General o de la Junta de
Socios; razéon suficiente para despachar desfavorablemente las pretensiones del actor, lo
que impone la revocatoria de la providencia impugnada, exonerando ademas a esta Sala de
analizar los demas problemas juridicos planteados.”

FUENTE NORMATIVA: art. 137 de la Ley 446 de 1998, Decreto 4350 de Diciembre 4 de 2006,
Superintendencia de Sociedades, en Oficio 220-51298 del 7 de Octubre de 2002, articulos186, 188,
190, 191,192 y 899 del Cédigo de Comercio.

DEMANDANTE: Jorge Nassar Coll

DEMANDADO: Industrias Sedal Limitada

FECHA: 19 De Febrero De 2013

RADICACION: 36.599 (08-001-31-03-014-2007-00268-01)

DECISION: Revoca sentencia de primera instancia. Declara probada excepcién de mérito. Condena
en costas.

ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL- Imitacién de productos/ INDUCCION EN ERROR
AL CONSUMIDOR-Sobre el establecimiento de comercio, las prestaciones comerciales o la
actividad del productor/PLANEACION Y EJECUCION DE UNA ESTRATEGIA DESLEAL-No
fue demostrada en el proceso

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. LILIAN PAJARO DE DE SILVESTRI

Causa Factica: En el presente caso, la parte demandante solicita que se declare la existencia de
actos de competencia desleal por parte del demandado, como quiera que estima que se ha inducido
en error a los consumidores, lo cual ha mermado en la comercializacion de sus productos.

Extractos: “5.4.1. Bien establecido el problema juridico, que se encara, tal la aseveracion
de actos de competencia desleal por parte de la empresa demandada SAYSA, frente a los
productos de la misma linea comercializados por EL REY, que se presentan al publico de

forma casi idéntica a la que viene gstentando de tiempo atras, en tamano, contenido,
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empaque, colores, letras, etc., ubicadas estratégicamente a su lado, que llevan al publico en
general a confundirse al adquirirlos, en las grandes superficies de la costa atlantica,
incurriendo en las conductas desleales, especificamente las contenidas en los articulos 7,
8, 10, 14 y 15 de la Ley 256 de 1996.

Procede a continuacion la Sala, a analizar las pruebas obrantes en el informativo, a lo que
se aunan, los hechos probados y los que debian tenerse como indicios graves en contra de
SAYSA, asi declarados por la Superintendencia (autos No 1170 y 1377 de 2009),
precisando que se encuentra demostrado que:

La empresa EL REY fundada en 1940, comercializa desde 2002 sus especias en una
presentacion denominada “chapeta” registrada como marca, que tiene sus propias
caracteristicas, disposicion de colores, elementos graficos, ventanas y tipos de letras,
claramente identificable por el consumidor.

Que la empresa El REY, es lider en el mercado de condimentos, que comercializa, entre
otros lugares en la zona de la costa atlantica en almacenes de grandes superficies,
supermercados, tiendas, etc.

Su competidor SAYSA, igualmente comercializa condimentos en la zona de la costa
atlantica, en los mismos establecimientos que los productos del actor, y se ubican en forma
proxima a los productos de EL REY, exhibidos de forma vertical en los espacios dispuestos
por los almacenes, en gondolas donde se encuentran las distintas marcas de condimentos.

Que la empresa SAYSA, lanzé en diciembre de 2006, una nueva presentacion de sus
productos, variando la presentacion que en antecedencia utilizaba.

Para llegar a esta nueva presentacion e impulsar su marca SAYSA, contrato los servicios de
un consultor de mercadeo para “redireccionar la compania” y luego de evaluar las
estrategias de los distintos competidores, recomend6 a SAYSA ubicar sus productos con la
nueva presentacion “junto con los lideres”.

Que es usual en el mercado de condimentos, que los productos se presenten en “chapetas”,
bolsa plastica o de papel celofan transparente, que permite visualizar la especie, empaque
al que se anaden elementos caracteristicos de cada fabricante (colores y signos distintivos).

Que el color rojo, es de comun utilizacion en los empaques de condimentos deshidratados.

5.4.2. Se expresa por el actor que SAYSA, quebranto la clausula general de competencia
desleal (Art. 7° LCD), que implica violacion del respeto en todas sus actuaciones, del
principio de la buena fe comercial4, y las sanas costumbres mercantiles®, vulneracion que
se remarca, lo constituye el utilizar algunos aspectos incluidos en la presentacion de EL
REY, circunstancia que conlleva a la configuracion de la conducta.

Asevera que Saysa contrato un servicio de asesoria en mercadeo, a fin de redireccionar su
estrategia comercial, que resulto violatoria de la buena fe comercial, en tanto supuso la
planeacion y ejecucion de una estrategia desleal basada en la imitacion sistematica, exacta

4 Supone que en los actos de los comerciantes deben ajustarse a los mandatos de honestidad, confianza, honorabilidad, lealtad y sinceridad con
respecto a los demas competidores.

’ Parametros bajo los cuales se evalian las conductas de lo il s e .
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y minuciosa de sus presentaciones, aprovechandose de su reputacion y liderazgo, con el fin
de generar confusion y realizar una ventaja competitiva desleal en perjuicio de la
demandante, especificamente el cambio de chapeta verde con solapa de cartéon, por la
chapeta similarmente confundible con el empaque comercializado por EL REY desde el ano
2002 y por la ubicacion de los productos al lado de los de la demandante en los
establecimientos de comercio; una vez implementada su nueva estrategia comercial
consistente en imitar el empaque de EL REY y situarse en las exhibiciones al lado de los
productos de esta, incremento sus ventas de chapetas de forma considerable llegando tal
crecimiento al 81.55% de sus ventas.

5.4.3. Ninguna dificultad encuentra la Sala al establecer que es cierto por encontrarse
debidamente probado, que la empresa SAYSA, contraté un servicio de asesoria en mercado
para redireccionar su estrategia comercial, que culmindé en nuevo diseno para la
presentacion de los productos que comercializa (especias), cambiando la que en
antecedencia traia por una nueva.

Esta nueva presentacion, acorde con lo expuesto por el actor, supone una “planeacion y
ejecucion de una estrategia desleal” basada en la imitacion sistematica, exacta y
minuciosa.

Al respecto, el articulo 14 de la Ley 256 de 1996, dispone:

“ARTICULO 14. ACTOS DE IMITACION. La imitacién de prestaciones mercantiles e
iniciativas empresariales ajenas es libre, salvo que estén amparadas por la ley.

No obstante, la imitacion exacta y minuciosa de las prestaciones de un tercero se
considerara desleal cuando genere confusion acerca de la procedencia empresarial de la
prestacion o comporte un aprovechamiento indebido de la reputacion ajena.

La inevitable existencia de los indicados riesgos de confusion o de aprovechamiento de la
reputacion ajena excluye la deslealtad de la practica.

También se considerara desleal la imitacion sistematica de las prestaciones e iniciativas
empresariales de un competidor cuando dicha estrategia se halle encaminada a impedir
u obstaculice su afirmacion en el mercado y exceda de lo que segun las circunstancias,
pueda reputarse como una respuesta natural del mercado.”

La interpretacion del aludido texto, nos permite inferir que la imitacion de prestaciones
mercantiles e iniciativas empresariales, es libre, salvo que estén amparadas legalmente.

No obstante, tal imitacion exacta y minuciosa se considera desleal, cuando:
i) Genere confusion
i) Impida u obstaculice su afirmacion en el mercado.
iii) Cree exceso de la respuesta natural del mercado

Esta regulacion ha sido ampliamente criticada por la doctrina y por ello la jurisprudencia
ha senalado que no se puede reprochar o sancionar al empresario que, respondiendo
naturalmente a las circunstancias del mercado, incurra en practicas de imitacion, dado que
en razon de las garantias de la libertad economica, las puede realizar siempre que no afecte
a los consumidores y/o a los empresarios imitados.

“Cuando no existen, o han expirado, derechos de exclusividad derivados de la propiedad
industrial —y esta premisa es particularmente trascendente—, no es posible prohibir,

— —
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meramente por ser tal, la imitacion de una prestacion mercantil, habida cuenta que, de
un lado, se tornaria inutil la regulacion relativa a la concesion de los derechos de
exclusividad, que suele ser de caracter temporal y restrictiva en la materia, para dar
cabida, por via de una supuesta prohibicién derivada de los supuestos mandatos de
competencia desleal, a una proteccion superlativa y perpetua, con la concerniente
formacion de monopolios no sélo no amparados por la ley, sino, en principio, repudiados
por ella, amén que se vulneraria la reglamentacion de los derechos de exclusividad
inherentes a la propiedad industrial en la medida en que por la senda de una hipotética
proscripcion de la competencia desleal se podria obtener la proteccion de creaciones que
son dominio publico por carecer de los requisitos exigidos por esa normatividad (v. gr.,
los relativos a la novedad de la creacion o a la actividad inventiva del autor, etc.), sin
olvidar que se pondria en entredicho la seguridad juridica, toda vez que los competidores
no sabrian a qué atenerse pues la regla en el punto es que una creacion puede ser
libremente imitada a menos que goce de un derecho de exclusividad (...).

(...)

No podria estigmatizarse al empresario acucioso que tiene en cuenta el estado de la
técnica para poder satisfacer la finalidad del consumo, ni puede obligarsele a que
modifique el producto en detrimento de su calidad o de un encarecimiento del precio. Los
mandatos constitucionales que estimulan el desarrollo y la competitividad legitiman la
imitacion de aquellas creaciones que carecen de los requisitos necesarios para la
obtencion de un derecho legal de monopolio. A los participantes en el mercado les es
dable tomar como base de su produccion el estado de la técnica de una forma barata. De
manera que muy a pesar de que pudieran existir otras formas para lograr el mismo fin,
al imitador no se le pueden imponer los costes de buscar otra solucion técnica”6

La Real Academia de la Lengua se refiere a la imitacion como acto de imitar e imitar como
“Ejecutar algo a ejemplo o semejanza de otra cosa” y en otro significado “Hacer o esforzarse
por hacer algo lo mismo que otro o segtin el estilo de otro.”

La imitacion es hacer una cosa igual o similar a otra ya existente con anterioridad, o al
menos esforzarse por hacerlo.

La confusion que se asevera encuadra en la conducta de SAYSA, dado que el consumidor lo
adquiere pensando que adquiere condimentos EL REY, atribuyéndole el mismo origen
empresarial en razon de las semejanzas (aspectos comunes de la categoria, expresiones
descriptivas del tipo de los productos, aspectos coincidentes), no es tal.

Los actos de creacion de confusion, estan destinados a que el publico (los consumidores),
incurra en error sobre el establecimiento de comercio, las prestaciones comerciales o la
actividad de otro (s) empresario (s).

Tal como lo indica Velasquez Restrepo, en estos actos “se confunde al consumidor, cuando
basado en artificios o enganos se crea en él un error; se provoca en el consumidor un
concepto errado, del cual el comerciante obtiene un provecho a favor de sus establecimientos,
productos o servicios y que finalmente repercute en un incremento patrimonial. La causa de
este incremento patrimonial, el motivo que la origina este enriquecimiento, no es otro que la

6 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 19 de Diciembre de 2005, Expediente Rad No. 4018. MP: Pedro
Octavio Munar Cadena.

7 REAL ACADEMIA ESPANOLA. http://lema.rae.es/drae/?val=imitaci%C3%B3n . 1.

8 Ibidem. 3.
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confusion creada por el comerciante, intencional o no, y que finalmente sirve de motivo a la
decision del consumidor para preferir su establecimiento, productos o servicio.”™ Senalando
que se refiere al “ciudadano de mediano cuidado y mediana diligencia, por cuanto asi
actuan generalmente las personas” por cuanto un consumidor experto, no incurriria en el
error.

El estudio realizado por Do Marketing & Research, respecto de la “Imagen y reconocimiento
de la imagen visual de la marca El Rey”, cuyo objetivo lo constituia identificar los atributos
de imagen y posicionamiento de la marca EL REY, frente a la competencia desde el punto
de vista de su imagen visual en las ciudades de Barranquilla, Cartagena y Santa Marta, en
el periodo 8 al 12 de julio de 2008, con una muestra de 200 mujeres en cada ciudad para
un total de 600, establece que un 49% de las personas entrevistadas se dirigen al
supermercado para comprar condimentos, siendo la ciudad de Cartagena la que tiene el
mayor indice, con un 70%.

La primera marca que se le viene a la cabeza a las entrevistadas es Sasoned con un 46%, el
tercer lugar para El Rey con un 19%, y el sexto lugar para Saysa, con un 2%.

Respecto del conocimiento espontaneo, incluyendo el Top of Mind, Sasoned ocupa el primer
lugar con el 73%; El Rey el segundo lugar con el 62% y Saysa el sexto lugar con un
18%.

La marca El Rey es conocida por el 95% de los encuestados y Saysa ocupa el séptimo lugar
del conocimiento con un 41% (inducido y espontaneo).

Respecto de la percepcion de la marca, asociando El Rey al color rojo, un 88% respondio
positivamente.

Al efectuar el comparativo de los empaques sin ninguna inscripcion o letras, a las
encuestadas mayormente les parece SIMILARES asi: en Cartagena 69%, en Barranquilla
70% y en Santa Marta 53%.

La respuesta espontanea del parecido, mayormente admite el color (65%), tamano (43%),
empaque (12%), disenio (11%), y concluye este estudio que “dados los resultados, es claro
que gracias a la similitud entre los dos empaques presentados, la posibilidad de confusion
puede llegar a ser superior al 50%”10,

Razon para que la Sala deje claramente establecido que el estudio de la empresa Do
Marketing, referido a la imagen y reconocimiento visual de la marca El Rey, indica que en
las tres ciudades de la costa, las personas encuestadas, recuerdan al hablar de
condimentos, a El Rey en tercer lugar con un 19% y a Saysa en el sexto lugar con un 2%;
que el conocimiento total de la marca, que incluye el conocimiento inducido mas el
conocimiento espontaneo, refiere a El Rey en el primer lugar con un 95% y a Saysa en
séptimo lugar con un 41%; la percepcion de la marca El Rey es asociada con el color rojo en
un 88% y el comparativo de los empaques El Rey vs Saysa, lo asume el 64% de los
encuestados como similares y el 36% como diferentes y en referencia al color en 65% y al

9 VELASQUEZ RESTREPO. Opc. Cit. p. 242
10 Folio 36 del estudio.




tamano 43%, y concluye en una “posibilidad de confusién que puede llegar a ser superior al
50%”.

Denota la Sala que SAYSA S.A. solicito el registro de las marcas cuyo uso ha sido senalado
por la actora como acto constitutivo de competencia desleal, y en los siete expedientes
conformados ante la Superintendencia de Industria y Comercio, El Rey formul6 oposicion y
en todos los casos la SIC- Superintendencia Delegada para la propiedad intelectual-,
determino que no existe confusion entre dichas marcas y la marca registrada de El Rey y
asi lo expreso en la Resolucion 16727 de 28 de mayo de 2008, al resolver el recurso de
apelacion respecto de la Resolucion 2914 de 31 de enero de 2008 proferida por la Jefe de la
Division de Signos Distintivos:

6. Caso Concreto

Afirma el recurrente que la sociedad Fabrica de Productos Saysa, esta incurriendo en actos
de competencia desleal, como actos de desviacion de la clientela, actos de confusion, actos
de engano, actos de imitacion, explotacion de la reputacion ajena etc., ya que el empaque
en el que comercializa los productos es muy similar al utilizado por Fabrica de Especias El
Rey y de Productos el Rey.

Al respecto es preciso senalar que como ya se menciond, de los signos confrontados no se
deriva riesgo de confusion alguno, ya que el elemento nominativo utilizado en cada una de
ellas es diferente, vale decir, SABOR SAZON SAYSA en la marca solicitada y SAZONAREY,
SAZONAREINA Y SAZONATIGRE EL TIGRE en las marcas registradas, por ende, evocan
conceptos distintos. Asi mismo, contienen una representacion grafica compuesta por
diversos elementos figurativos que le otorgan suficiente distintividad a cada signo.

Por lo anterior, considera esta Delegatura que no existen indicios razonables que permitan
concluir que el registro de la marca constituye un acto de competencia desleal, por lo que
puede afirmarse que la marca objeto de la solicitud no se encuentra comprendida en la
causal de irregistrabilidad establecido en el articulo 137 de la Decision 4866 de la Comision
de la Comunidad Andina, pues como ya se menciono, los indicios razonables deben estar
debidamente probados en el tramite a través de pruebas pertinentes, conducentes y
eficaces, lo cual no sucede en este caso, por lo que no puede ser tenida en cuenta tal
afirmacion.”

Y ese mismo razonamiento fue expuesto en la Resolucion 16723; 16721; 16720, todas de
mayo 28 de 2008; 15507 de 22 de mayo de 2008; 16728 de mayo 28 de 2008.

Todo lo anterior sin perjuicio del reconocimiento de Notoria de la marca El Rey (Resolucion
43974 de agosto 31 de 2009) cuyo titular es la sociedad Fabrica de Especias y Productos El
Rey S.A., conforme se evidencia en la aludida Resolucion, expresando que el
reconocimiento de notoriedad de la marca El Rey para distinguir condimentos se funda en
que las pruebas daban cuenta del cumplimiento de los criterios cualitativos y cuantitativos
necesarios para darle a la marca El Rey el status de marca notoria en Colombia.

5.4.4. Y menos encuentra demostrada la Sala la explotacion de la reputacion ajena, dado
que debe entenderse por esta clase de actos “el aprovechamiento en beneficio propio o ajeno
de las ventajas de la reputacion industrial, comercial o profesional adquirida por otro en el

— —
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mercado.”1!l, es decir que consiste en la utilizacion no autorizada de los signos distintivos
ajenos o de designaciones de falso origen o enganosas, aunque se senale la real
procedencia del producto o de expresiones como: modelo, sistema, tipo, género, manera,
imitacion y similares.12

Este tipo de actos tienden a desviar la clientela del empresario usurpado hacia el
empresario que usa falsamente la reputacion o el good will del primero, es decir del
usurpador, de alli se desprende lo que Almonacid Sierra y Garcia Lozada llaman la
Competencia Parasitaria, es decir la utilizacion de marcas ajenas, no con la finalidad de
distinguir productos competitivos entre si, sino para representar productos no
competitivos, pero que existe de todas maneras, la utilizacion de signos distintivos ajenos o
aprovechamiento del good will.

5.4.5. Viene expuesto por la SIC que “La clausula general de competencia desleal, prevista
en esta norma, si bien tiene como funcién el ser un principio informador y un elemento de
interpretaciéon de todo el sistema de normas prohibitivas de la deslealtad en la competencia,
es una verdadera norma a partir de la cual se derivan deberes especificos y que estd
destinada a abarcar conductas desleales que no pueden enmarcarse dentro de los tipos
especificos contemplados en los articulos 8° a 19° de la citada ley 256, razén para que la
evocacion del Art. 7° no resulte viable cuando la conducta se encuadra en otro tipo desleal.”
(Sentencia No. 0051 de 2011)

Asi las cosas como las conductas denunciadas, pretenden la configuracion de los actos
desleales de confusion, desviacion de la clientela, imitacion, explotacion de reputacion
ajena no resulta viable enmarcar la conducta el demandado en la clausula general.”

FUENTE NORMATIVA: articulos 7, 8, 10, 14 y 15 de la Ley 256 de 1996, Corte Suprema De
Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 19 de Diciembre de 2005, Expediente Rad No. 4018.
MP. Pedro Octavio Munar Cadena

DEMANDANTE: Fabrica De Especias Y Productos El Rey S.A.

DEMANDADO: Fabrica de Productos Saysa S.A.

FECHA: 1 De Marzo De 2013

RADICACION: 36.874 (08-001-22-13-000-2012-00395-01)

DECISION: Confirma Sentencia Apelada

RESOLUCION DE CONTRATO INCUMPLIDO-Improcedencia para contratos de prestacion de
servicios médicos/Aplica la figura de la terminacion/SOLIDARIDAD-Puede ser legal o
contractual/ RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SALUD- Proteccion Legal/

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. SONIA ESTHER RODRIGUEZ NORIEGA

Causa Factica: En el presente caso se solicita se declare el incumplimiento de la demandada en el
contrato de prestacién de servicios médicos, suscrito con una I.P.S., de igual manera se solicita que
se condene solidariamente a la E.P.S. de la cual eran afiliados los pacientes a los que se les
suministraba el servicio

Extractos: “Descendiendo el estudio al caso en concreto le corresponde a la Sala determinar
en el marco de éste, la configuracion de cada uno de los presupuestos legales, conducentes

11 Ley 256 de 1996. Articulo 15.

12 ALMONACID SIERRA y GARCIA LOZADA. Opc Cit. p:
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a concretar la terminacion del contrato celebrado, a saber: i) La existencia de un contrato
bilateral valido, ii) El incumplimiento parcial o total de las obligaciones radicadas en cabeza
de una de las partes, iii) El cumplimiento de las obligaciones de la parte radicadas en
cabeza de la parte accionante.

1. La Existencia de un Contrato Bilateral Valido.

Conforme a los supuestos de hecho y el acervo probatorio construido en el desarrollo del
tramite procesal, se ha podido determinar que el demandante suscribi6 un contrato de
prestacion de servicios de salud para los usuarios de la EPS HUMANAVIVIR S.A. con la
sociedad SERVICIO MEDICO FAMILIAR SERMEFAM LTDA. Asi pues, a folio 16 y
siguientes, se puede determinar a celebracion del contrato de prestacion de servicios de
salud entre SERMEFAM LTDA y CUIDADOS MEDICOS IPS LTDA, cuyo objeto se
enmarcaba en la prestacion de los servicios médicos de atencion de primer nivel completo a
los usuarios del Plan Obligatorio de Salud, Régimen Contributivo, afiliados a
HUMANAVIVIR S.A. E.P.S, por incumplimiento de las obligaciones de dicho contrato. En
este sentido, CUIDADOS MEDICOS IPS LTDA se obligaba para con SERMEFAM, bajo su
plena responsabilidad y direccion, a prestar los servicios médicos de atencion del primer
nivel completo a los usuarios del Plan Obligatorio de Salud, Régimen Contributivo, afiliados
a HUMANAVIVIR S.A. EPS, mientras que SERMEFAM LTDA se obligaba a pagar a favor de
la IPS los servicios definidos por la modalidad de capitacion.

2. Incumplimiento del demandado total o parcial de las obligaciones pactadas.

Argumenta la parte demandante Cuidados Meédicos IPS LTDA, que existe un
incumplimiento de las obligaciones contraidas por parte de SERMEFAN LIMITADA en el
marco de la celebracion del contrato de prestacion de servicios médicos celebrado entre
aquellas, especificamente la obligacion contenida en el literal C de la Clausula Tercera que
hace referencia de manera especifica a la cancelacion oportuna de la suma que
mensualmente facturara la IPS por concepto de las prestacion de los servicios referidos y
que a partir de ello, se declare a HUMANAVIVIR S.A. EPS, como obligada solidaria.

De esta forma, observa la sala que, conforme al acervo probatorio construido ha quedado
plenamente demostrado dentro del plenario el incumplimiento de las obligaciones
contraidas por parte de SERMEFAM LTDA en el marco de la celebracion del contrato
suscrito entre ésta y CUIDADOS MEDICOS IPS LTDA, habida cuenta de la falta de pago
oportuno por parte de la demandada de las sumas facturadas por la IPS, con ocasion a la
prestacion de los servicios médicos de atencion de primer nivel completo a los usuarios del
Plan Obligatorio de Salud, Régimen Contributivo, afiliados a HUMANAVIVIR S.A. E.P.S. Asi
pues, a partir de la valoracion probatoria realizada, para el punto en concreto, de las
facturas referidas por la parte demandante que se allegaron al expediente (Folios 42— 161),
las cuales fueron expedidas por aquella para el pago de los servicios médicos prestados,
conforme a lo convenido en el negocio juridico celebrado — clausula séptima-, en conjunto
con la valoracion del documento expedido por SERMEFAM LTDA, dentro del cual, conforme
al articulo 93 del C.P.C, reconoce los supuestos de hechos expuestos por aquella, a través
de la certificacion de la existencia de la deuda insoluta, amparada por las facturas
allegadas al expediente, a favor de Cuidados Médicos IPS. (Folio 194 y 195).
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Ademas de ello se debe tener de presente en este punto que, en relacion con las facturas
presentadas expedidas por la parte demandante, que constituyen el documento contentivo
de la suma solicitada por aquella, se debe senalar que al respecto de estas, la parte
demandada, tanto SERMEFAM LTDA —quien como ya se senal6 reconoci6é los supuestos de
hechos expuestos por el demandante, sin oponerse a las pretensiones realizadas por
aquella - como HUMANAVIVIR S.A. E.P.S., no allegaron al proceso medio probatorio alguno
conducente a desvirtuar la existencia de la deuda referida por la parte accionante, que se
determino a partir de la valoracion de las facturas referidas, asi: (...)

Valga senalar en este punto que dentro del acervo probatorio construido, no se allega la
factura 168 de 2003, relacionadas por la parte demandante, por lo cual esta Sala no la
tiene de presente dentro del proceso de valoracion realizado. Valga precisar en el mismo
sentido que, si bien es cierto la cuantificacion total de la obligacion dentro del tramite de
esta instancia es superior a la realizada por el Aquo, por el hecho de haber sido la parte
demandada la tnica recurrente, presumiéndose la conformidad de la otra parte, no habra
lugar en esta instancia a modificar el valor determinado en la primera —salvo por la
correccion monetaria-, para hacer mas gravosa la situacion de la parte demandada.

Bajo estos considerando y al encontrarse demostrado el incumplimiento en los pagos por
parte de SERMEFAM LTDA, ha quedado configurado el elemento estudiado en este punto,
referente a Incumplimiento del demandado total o parcial de las obligaciones pactadas.

3. Que el actor haya cumplido sus deberes, o por 1o menos que se hubiese allanado
a cumplirlos en la forma y tiempo debido.

A partir de los supuestos de hecho y medios de prueba allegados al proceso para
comprobar aquellos, se puede determinar que, efectivamente, la parte demandante, desde
la celebracion del negocio juridico, cumplio con la obligacion de prestacion integral del
servicio de banco de sangre, radicada sobre aquella al momento de la celebracion del
referido contrato

Consideraciones acerca de la Responsabilidad Solidaria

A partir de los fundamentos conforme a los cuales la parte demandada ~-HUMANAVIVIR-
interpuso el recurso de apelacion y en concordancia con las excepciones propuestas en
primera instancia, se puede colegir que el item de inconformidad nuclear de la parte
demandada se encuentra centrado en la inexistencia de la obligacion de ésta frente a la
parte demandante, bajo el supuesto que entre ésta y aquella no existia vinculo juridico
alguno, toda vez que el contrato de prestacion de servicios referido, fue celebrado entre
aquella y SERMEFAM, y que si bien es cierto que en dicho contrato se menciona a
HUMANAVIVIR, no puede desprenderse de esto que la misma se convierta en obligada
solidaria de la demandada. Senala que para que se le impute una solidaridad en la
obligacion a HUMANAVIVIR esta debio haber aceptado taxativamente la responsabilidad del
pasivo de SERMEFAM, supuesto que no se evidencia en el caso estudiado. Razon por la
cual, le correspondera a esta Sala abordar el estudio sustancial acerca de la figura de
responsabilidad solidaria frente en el negocio juridico referenciado.

En este orden de ideas, debe precisar la Sala que el ordenamiento juridico colombiano, de
manera general, regula la figura referida, en el marco de la disposicion establecida en el
articulo 1568 del Codigo Civil, al determinar de manera expresa, las obligaciones solidarias

de caracter legal y de caracter confractual. Asi, en su tenor literal establece el referido
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articulo que “En general cuando se ha contraido por muchas personas o para con muchas la
obligacién de una cosa divisible, cada uno de los deudores, en el primera caso, es obligado
solamente a su parte o cuota en la deuda, y cada uno de los acreedores, en el segundo, solo
tiene derecho para demandar su parte o cuota en el crédito.

Pero en virtud de la convencién, del testamento o de la ley puede exigirse a cada uno de
los deudores o por cada uno de los acreedores el total de la deuda, y entonces la
obligacion es solidaria o in solidum.

La solidaridad debe ser expresamente declarada en todos los casos en que no la
establece la ley.(Negrilla y Cursiva del Despacho)

Bajo esta disposicion, se puede senalar que la solidaridad opera cuando esta ha sido
determinada de manera expresa por las partes contractuales, como cuando se establece
expresamente por mandato legal.

Para el caso bajo estudio, debemos senalar que el Decreto 050 de 2003 -cuyas
disposiciones se aplican a cualquier persona natural o juridica responsable de la
generacion, presupuestacion, recaudo, giro, administracion, custodia o proteccion y
aplicacion de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud!3-, en el marco
de la disposicion establecida en el articulo 41 de ésta, establece que:

Los contratos por capitacion que celebren las Administradoras del Régimen Subsidiado (ARS)
Yy las Entidades Promotoras de Salud (EPS) con las instituciones prestadoras de servicios de
salud, no las relevan de la responsabilidad de garantizar la adecuada prestacion del servicio
en su funcién de aseguramiento, frente al usuario y frente al Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

Los terceros contratados para la prestacion de servicios deberan ser entidades o personas
debidamente habilitadas para cumplir estas funciones conforme al Decreto 2309 de 2002 y
demas normas vigentes. En la contratacion se senalardan expresamente los servicios que
seran prestados en forma directa por el contratista y aquellos que de manera excepcional se
prestardn por remision a terceros.

Se considera prdctica insegura, la contratacion que realice una Administradora del Régimen
Subsidiado (ARS) o una Entidad Promotora de Salud (EPS) con una institucion o persona
natural o juridica para que ésta se encargue a su vez de coordinar la red de prestadores de
servicios.

Sera solidariamente responsable la Administradora del Régimen Subsidiado (ARS) y
la Entidad Promotora de Salud (EPS) de los incumplimientos en que incurra la
entidad que adelantoé la subcontratacion, cuando haya sido autorizada para el
efecto...

En este sentido se debe precisar que, conforme a la disposicion descrita, la figura de
responsabilidad solidaria puede aplicarse de manera expresa frente a las Entidades
Promotoras de Salud, con ocasion de los incumplimientos en que incurra la entidad que
adelant6 la subcontratacion, siempre que aquella la haya autorizado a esta para tales
efectos. Valga aclarar que, en este punto la normatividad descrita no hace referencia
respecto al caracter de la autorizacion, lo cual conduce a senalar en que esta puede darse
de manera expresa o tacita.

B Decreto 050 de 2003. Articulo 1°.
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Asi las cosas, en el caso bajo examen tenemos que efectivamente entre la parte demandante
CUIDADOS MEDICOS IPS LTDA y SERVICIO MEDICO FAMILIAR SERMEFAM LTDA, se
celebr6 un contrato de prestacion de servicios médicos de atencion de primer nivel
completo a los usuarios del Plan Obligatorio de Salud, Régimen Contributivo, afiliados a
HUMANAVIVIR S.A. E.P.S (Folio 10 y siguientes del cuaderno principal No 2), lo que
determina de manera inexorable la existencia de una relacion juridica entre esta ultima y
SERFEFAM, encaminada a la prestacion de los referidos servicios médicos.

Ahora bien, en cuanto a la autorizacion de la subcontratacion requerida para la
configuracion de la responsabilidad solidaria, es necesario senalar que en el marco de la
ejecucion del contrato de prestacion de servicios médicos celebrado entre la Cuidados
Meédicos IPS Ltda. y SERMEFAM -configurativo de la subcontratacion-, la EPS
HUMANAVIVIR tuvo conocimiento acerca de la celebracion y ejecucion del contrato referido,
sin emitir pronunciamiento alguno respecto a éste, lo que conduce a determinar la
autorizacion implicita de subcontratacion por parte de la EPS.

Bajo este mismo sentido se puede observar que en el plenario a folio 194 del cuaderno
principal se avizora en escrito presentado por el representante legal de la entidad
demandada, en donde acepta la existencia de la deuda, y senala que la IPS cuidados
médicos fue subcontratada por estos con pleno conocimiento y debida autorizacion de la
EPS HUMANAVIVIR, asimismo sostiene que esta EPS es solidaria con la deuda insoluta que
se tiene con la IPS CUIDADOS MEDICOS a razoén del articulo 41 del decreto 050 de 2003
en donde se senala la responsabilidad solidaria que tienen las EPS por el incumplimiento
en que incurran las entidades que adelantaron la subcontratacion.

Conforme a estos preceptos facticos se puede colegir la existencia de la responsabilidad
solidaridad legal en la obligacion, como se puede deducir de las pruebas que obran en el
expediente, dado que SERMEFAM estaba autorizada por HUMANAVIVIR para realizar
subcontratos, como en el caso de CUIDADOS MEDICOS LTDA., en donde concedié su
autorizacion teniendo pleno conocimiento de esta subcontratacion, lo que la convierte en
una obligada solidaria por el incumplimiento de los pagos del servicio prestados por
Cuidados Médicos.”

FUENTE NORMATIVA: Articulo 93 del C.P.C, articulo 1568 del Codigo Civil, Decreto 050 de 2003,
articulo 41;

DEMANDANTE: CUIDADOS MEDICOS L.P.S. LIMITADA

DEMANDADO: SERMEFAN LIMITADA Y HUMANA VIVIR.

FECHA: Febrero 25 De 2013

RADICACION: 36.942 (08-001-31-03-013-2006-00068-01)

DECISION: Confirma Parcialmente La Sentencia. Modifica Numeral 2°.

5. SALA LABORAL

PENSION DE SOBREVIVIENTES- Cuando el asegurado fallece en vigencia de la ley 797 de
2003/REGIMEN DE TRANSICION-No resulta aplicable/PENSION DE VEJEZ-Si el finado
reunia los requisitos para hacerse acreedor a ella le resultan aplicables las normas vigentes
al momento en que se causé el derecho/DERECHO A LA PENSION-Es imprescriptible/Se
transmite por causa de la muerte

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. CLAUDIA MARIA FANDINO DE MUNIZ

— —
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Causa factica: En el presente caso la conyuge supérstite solicita el reconocimiento y pago de una
pension de sobrevinientes, en aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa, y como tal se
aplique la normatividad anterior a la ley 793 de 2003.

Extractos: “Sea lo primero senalar, que por regla general en los casos de sustitucion
pensional y/o pension de sobrevivientes la norma aplicable es la que se encontraba vigente
para el momento en que acaeci6 la muerte del afiliado o pensionado. Ademas, se debe tener
en cuenta que la Ley no ha previsto un régimen de transicion para el caso de la sustitucion
pensional y/o pension de sobrevivientes.

En el expediente obra el registro civil de defuncion!4, en el que se constata que el senor
Ricardo Martinez Sarmiento fallecio6 el 5 de febrero de 2010, por lo que en principio la
norma aplicar es la Ley 797 de 2003, en cuyo articulo contempla:

“REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. Tendran
derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo
comun que fallezca y,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y
cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres ultimos anos
inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten las siguientes
condiciones:

a) <Literal INEXEQUIBLE>

b) <Literal INEXEQUIBLE>

PARAGRAFO 1lo. Cuando un afiliado haya cotizado el ntimero de semanas minimo
requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que
haya tramitado o recibido una indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez o
la devolucion de saldos de que trata el articulo 66 de esta ley, los beneficiarios a
que se refiere el numeral 2 de este articulo tendran derecho a la pension de
sobrevivientes, en los términos de esta ley.

El monto de la pension para aquellos beneficiarios que a partir de la vigencia de la
Ley, cumplan con los requisitos establecidos en este paragrafo sera del 80% del
monto que le hubiera correspondido en una pension de vejez.

(-..)
PARAGRAFO 2o0. <Paragrafo INEXEQUIBLE>"

Cardinalmente la apelante insiste en el reconocimiento de la pension de sobreviviente que
le nego6 el Juez de primera instancia en razon de que el sefior Ricardo Martinez Sarmiento
(g.e.p.d.) cumplio con todos los requisitos de Ley para acceder la pension de vejez la cual no
reclamo6 estando en vida, y a la que tenia derecho conforme al Acuerdo 029 de 1983(ver
hecho 3°), supuesto factico que a pesar de que se invocoé desde el libelo de demanda,
inexplicablemente no merecié el minimo analisis por parte del A Quo, lo que conlleva a que
esta Sala se centre primariamente en este aspecto de la impugnacion, pues de asistirle
razon a la apelante, su beneficiaria estaria comprendida en la situaciéon contemplada en el
numeral 1) del art.46 de la Ley 100 de 1993, modificado por el art.12 de la ley 797 de 2003,
y no de su literal 2) o paragrafo 1.

" Ver folio 35
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En efecto, resulta cuestionable que no se haya reparado por el juzgador de primera
instancia, que segun consta en el “reporte de semanas cotizadas en pensiones” anexada al
proceso, el asegurado Ricardo Martinez Sarmiento durante su vida laboral logré cotizar un
total de 528 semanas de manera interrumpida, desde el 3/02/1969 hasta el
22/06/1987, como tampoco que no fue un hecho discutido que cumplié los 60 anos de
edad el 11 de Octubre de 1.985, lo que revelaba con suma nitidez que el causante dejo de
aportar y se desalfilio del sistema de prima media administrado por el Seguro Social cuando
ya tenia cotizadas 528 semanas y habia cumplido los 60 anos de edad, todo ello antes de
expedirse y de entrar en vigencia el Acuerdo 049 de 1.990 < 18 de Abril de 1985>, la Ley
100 de 1.993 <1° de abril de 1994> y la posterior Ley 797 de 2.003<29 de Enero de 2003>.

Luego, atendiendo la fecha en que se efectud la ultima cotizacion al sistema por parte del
asegurado, refulge que la norma que regulaba la pension de vejez y que se encontraba
vigente para dicha calenda era el articulo 11 del Acuerdo 224 de 1966, con la modificacion
introducida por el art.1 del Acuerdo 029 de 1983, aprobado a su vez por el Acuerdo 016 y
el Decreto 1900 de la misma anualidad, que contemplaba:

“Tendran derecho a la pension de vejez salvo lo dispuesto en el articulo 57
del presente reglamento, lo asegurados que retinan los siguientes
requisitos:

a) Tener 60 afios o mas de edad si es varéon y 55 o mas anos si es
mujer.

b) Haber acreditado un minimo de S00 semanas de cotizacion pagadas
durante los ultimos 20 anos anteriores a la fecha de la solicitud o haber
acreditado un numero de 1000 semanas de cotizacion, sufragadas en
cualquier tiempo. (Esta norma tuvo vigencia desde el 6° de Julio de 1.983
hasta el 17 de Abril de 1.990, siendo derogada expresamente por el
articulo 53 del Acuerdo 049 de 1.990)”.

Con base en lo expuesto, no existe duda que el asegurado durante la vigencia del
mencionado Acuerdo 029 de 1983, consolido su derecho a la pension de vejez, derecho que
por ser imprescriptible no se extingue por el transcurso del tiempo asi no se haya
reclamado en vida, y que se transmite por causa de la muerte de su titular, a sus
beneficiarios conforme lo contempla el numeral 1) del art.46 de la ley 100 de 1.997, con la
modificacion introducida por el art. 12 de la ley 797 de 2.003.

Lo anterior, obedece a que la norma antes referenciada contempla tres situaciones
particulares que no deben confundirse:

i) La de los miembros del grupo familiar del “pensionado” por vejez o invalidez por riesgo
comun, es decir, de aquellos asegurados que por cumplir con los requisitos de edad y
semanas cotizadas exigidos por la ley, causaron su derecho a la pension antes de su
fallecimiento;

ii) La de los miembros del grupo familiar del “afiliado” al sistema que fallezca, a quienes se
le exige que éste hubiere cotizado un minimo de 50 semanas dentro de los 3 ultimos anos
inmediatamente anterior a su fallecimiento y,

iii) La de los miembros del grupo familiar del “afiliado” al sistema que fallezca, cuando éste
hubiere cotizado el numero de semanas minimo requerido en el régimen de prima media en
tiempo anterior a su fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido una indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez o la devolucion de saldos de que trata el art.66 de la ley
100 de 1.993.

— —
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Notese que en el primer grupo se refiere al pensionado, se insiste, que cobija a quienes por
cumplir con los requisitos de edad y semanas cotizadas consolidan su derecho a la pension
de vejez antes de su fallecimiento, mientras que el tercer grupo contemplado en el paragrafo
1 de dicha norma, se refiere es al afiliado que por no cumplir la edad antes de su
fallecimiento pero si con el numero minimo de semanas cotizadas y no hubiere reclamado
la indemnizacion sustitutiva de la pension, se le otorga este beneficio pero en un monto del
80% que le hubiere correspondido al afiliado en una pension de vejez.

Por lo tanto, de acuerdo a las circunstancias especiales antes descritas y acreditadas en el
plenario, encuentra la Sala que la demandante se encuentra amparada por el numeral 1
del art.46 de la Ley 100 de 1.997, modificado por el art.12 de la ley 797 de 2.003 y no por
el numeral 2) o su paragrafo 1 como erroneamente lo estimoé el aquo, como tampoco era del
caso, acudir al principio de la condicion mas beneficiosa para determinar los requisitos
exigidos por la norma inmediatamente anterior, por la potisima razéon de que en la presente
litis se demostro que el asegurado si tenia causado su derecho a la pension de vejez mucho
antes de su fallecimiento, por lo tanto al no existir reparo o cuestionamiento frente a la
valoracion que hiciera el aquo de la calidad de beneficiaria de la demandante, la Sala
revocara la sentencia apelada, para en su lugar, declarar que el asegurado causo su
derecho a la pension de vejez en vigencia del articulo 11 del Acuerdo 224 de 1966, con la
modificacion introducida por el art.1 del Acuerdo 029 de 1983, aprobado a su vez por el
Acuerdo 016 y el Decreto 1900 de la misma anualidad.”

FUENTE NORMATIVA: Numeral 1° del art.46 de la ley 100 de 1.997, modificado por el art.12 de
la ley 797 de 2.003, Art.141 de la ley 100 de 1.993, Articulo 11 del Acuerdo 224 de 1966, con la
modificacion introducida por el art.1 del Acuerdo 029 de 1983, aprobado a su vez por el Acuerdo
016 y el Decreto 1900 de la misma anualidad, Sentencia del 4 de Junio de 2.008 de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, rad. 32141, M.P. Dr. Eduardo Lopez Villegas.
FECHA: Febrero 27 de 2013

DEMANDANTE: Angela Olivera De Martinez

DEMANDADQO: Instituto De Seguros Sociales En Liquidacion

RADICACION: 08-001-31-05-011-2012-00056-01 (48.472)

DECISION: Revoca sentencia apelada. Declara improbada excepciones. Condena al ISS.

RELIQUIDACION DE LA PENSION DE VEJEZ-Procedencia/Beneficiarios del Régimen de
Transicion/ TRASLADO DEL REGIMEN DE PRIMA MEDIA AL AHORRO INDIVIDUAL-
Consecuencias/COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Los precedentes en sede de
constitucionalidad se tienen como doctrina obligatoria/Restricciones al articulo 36 de la
Ley 100 de 1993

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EFRAIN YANEZ RIVEROS

Causa factica: En el presente caso el actor pretende se reconozca la reliquidacion de la
pension de vejez que le fuera reconocida como quiera que aun lo cobija los beneficios del
régimen de transicion, aunque, en algin tiempo se hubiera trasladado al régimen de ahorro
individual y posteriormente regresado al de prima media.

Extractos: “Se estudiara en el presente caso si el demandante tiene derecho a la
reliquidacion de su pension de vejez sobre el 90% del salario como lo establece el acuerdo
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18




049 de 1990, como consecuencia de ser beneficiario del régimen de transicion, mas los
incrementos pensionales del 7% y 14%, atendiendo a que existan pruebas suficientes que
determinen la convivencia y dependencia economica de quien aducen ser su conyuge y
respecto de su hijo menor.

La primera discusion se centra en determinar si el demandante conserva el benéfico de la
transicion, no obstante haberse traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual y luego devolverse a aquel. Al respecto cabe resefiar que el régimen de transicion
pensional, a voces del articulo 36 de la ley 100 de 1993, es una garantia consagrada a favor
de los trabajadores que al 1° de abril de 1994, tenian cumplidos 35 o mas anos de edad si
son mujeres, o 40 o mas anos de edad si son hombres, o 15 o mas anos de servicios
cotizados; requisitos que cumplio el actor y que el demandado acepta al otorgarle la
prestacion.

Sin embargo, el ISS manifiesta que debido a que el actor se traslado de régimen, perdio la
transicion, argumentando que lo dispuesto en la precitada norma no se aplicara a las
personas que teniendo 35 o mas anos de edad si son mujeres o 40 o mas si son hombres,
se retiren del régimen de prima media con prestacion definida y voluntariamente se acojan
al de ahorro individual con solidaridad y ademas indica el demandado que al devolverse, la
rentabilidad era menor, razoén por la cual le otorgo la pension de conformidad a lo senalado
en la ley 100 de 1993.

Por su lado, el actor senala que no perdio el beneficio de la transicion por cuanto cumple
los requisitos que senalo la Corte Constitucional en sentencia C-789 de 2002 y C-1024 de
2004.

Al respecto, cabe resenar que, la sentencia C-789 de 2002, en cuanto a las restricciones
contenidas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 para la aplicacion del régimen de
transicion para aquellas personas que estando dentro del régimen de ahorro individual
decidan trasladarse al de prima media con prestacion definida, dijo:

“(...)

Como se dijo anteriormente, los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no
estan contrariando la prohibicién de renunciar a los beneficios laborales minimos, pues
las personas que cumplen los requisitos necesarios para hacer parte del régimen de
transicion no tienen un derecho adquirido a su pension. Sin embargo, el valor
constitucional del trabajo (C.N. preambulo y art. 1°), y la protecciéon especial que la
Carta le otorga a los trabajadores, imponen un limite a la potestad del legislador para
configurar el régimen de seguridad social. En virtud de dicha proteccién, los transitos
legislativos deben ser razonables y proporcionales, y por lo tanto, la ley posterior no
podria desconocer la protecciéon que ha otorgado a quienes al momento de entrada en
vigencia del sistema de pensiones llevaban mds de quince anos de trabajo cotizados.

(...)

A su vez, como se desprende del texto del inciso 4° este requisito para mantenerse
dentro del régimen de transiciéon se les aplica a las dos primeras categorias de
personas; es decir, a las mujeres mayores de treinta y cinco y a los hombres mayores
de cuarenta. Por el contrario, ni el inciso 4° ni el inciso 5° se refieren a la tercera
categoria de trabajadores, es decir, quienes contaban para la fecha (1° de abril de

— —
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1994) con quince arios de servicios cotizados. Estas personas no quedan expresamente
excluidos del régimen de transicién al trasladarse al régimen de ahorro individual con
solidaridad, conforme al inciso 4° y por supuesto, tampoco quedan excluidos quienes
se trasladaron al régimen de prima media, y posteriormente regresan al de ahorro
individual, conforme al inciso 5°.

El intérprete podria llegar a concluir, que como las personas con mas de quince anos
cotizados se encuentran dentro del régimen de transicion, a ellos también se les
aplican las mismas reglas que a los demds, y su renuncia al régimen de prima media
daria lugar a la pérdida automdtica de todos los beneficios que otorga el régimen de
transicién, asi después regresen a dicho régimen. Sin embargo, esta interpretacion
resulta contraria al principio de proporcionalidad.

(...).”

Por lo tanto, las personas que hubieran cotizado durante 15 anos o mas al entrar en
vigencia el sistema de pensiones, y se encuentren en el régimen de prima media con
prestacion definida, tendran derecho a que se les apliquen las condiciones de tiempo de
servicios, edad y monto de la pension, consagradas en el régimen anterior, condiciones
éstas que cumple el actor.

Ahora bien en cuanto al requisito de que la rentabilidad en el régimen de ahorro debe ser
igual o mayor en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima media; en la
sentencia T-818 de 2007, la H. Corte Constitucional se aparté de lo resenado en la
sentencia C-789 de 2002:

“La Corte Constitucional dejo claramente establecido en la Sentencia C-1024 de
2004 que “...bajo el entendido que las personas que reunan las condiciones del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y que
habiéndose trasladado al régimen de ahorro individual con solidaridad, no se
hayan regresado al régimen de prima media con prestaciéon definida, pueden
regresar a éste- en cualquier tiempo — conforme a los términos senalados en la
sentencia C- 789 de 2002.

...Yy que el unico requisito era trasladar lo que tenian en esos fondos al seguro
social (...).”

En la Sentencia SU-062 de 2010, se expreso que:
“(...)

23.- Ahora bien, es factible que la imposibilidad de satisfacer la exigencia de la
equivalencia del ahorro no provenga, hoy en dia, de las reglas sobre la distribucién del
aporte contenidas en la ley 797 de 2003, sino que se derive de la diferencia en la
rentabilidad que producen los dos regimenes pensionales sobre los dineros aportados,
factor que estd asociado a circunstancias aleatorias propias del mercado y al hecho de
que en el régimen de prima media existe un fondo comiun y en el de ahorro individual
uno personal.

... La_efectividad del derecho a cambiar de régimen pensional dentro del marco
constitucional y legal vigente depende de que éste pueda ser ejercido sin trabas
insalvables. Uno de estos obstdculos es precisamente impedir que el interesado aporte
voluntariamente los recursos adicionales en el evento de que su ahorro en el régimen
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de ahorro individual sea inferior al monto del aporte legal correspondiente en caso de
que hubiere permanecido en el régimen de prima media con prestacion definida. Esta
barrera es salvable si el interesado aporta los recursos necesarios para _evitar que el
monto de su ahorro, al ser inferior en razén a rendimientos diferentes o a otras causas,
sea inferior al exigido. Esto no sélo es necesario dentro del régimen general, sino
también en los regimenes especiales con el fin de conciliar el ejercicio del derecho del
interesado en acceder a la pension y el objetivo constitucional de asegurar la
sostenibilidad del sistema pensional.”

Se advierte que el actor inicid cotizaciones en el ISS, posteriormente se traslado al RAIS y
luego, nuevamente se traslado al ISS en el ano 1995, habiendo dejado de cotizar en agosto
de 2009. De la misma manera, se nota que a la vigencia de la ley 100 de 1993 tenia mas de
1000 semanas, por lo que se garantizaba la sostenibilidad financiera del sistema.

No obstante lo anterior, a juicio de la Sala, mal podria exigirsele entonces el cumplimiento
de unos requisitos que no venian impuestos en las normas vigentes, pues las mismas no
hablaban de equivalencia de aportes.

Ameén de lo anterior, como ya lo vimos, la sentencia SU-062 de 2010 dijo que la exigencia
del requisito de la equivalencia del ahorro fue una exigencia imposible desde la vigencia de
la ley 797 de 2003 hasta la expedicion del Decreto 3995 de 2008, art. 70, por lo tanto
teniendo en cuenta la fecha del traslado que fue en el ano 2004, caben aplicar los
argumentos utilizados por la Guardiana de la Constitucion en el fallo T-818 de 2007, ya
que el Decreto resennado auin no habia cobrado vigencia.

Como consecuencia de lo anterior deviene la aplicacion del Acuerdo 049 de 1990
reglamentado por el Decreto 758 del mismo ano, en su articulo 20 contiene la
“INTEGRACION DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR RIESGO COMUN Y DE VEJEZ,
por lo tanto, como quiera que el actor cotizé6 un total de 1815 semanas, le corresponde
aplicar una tasa de reemplazo del 90% del salario base, el cual corresponde a $4.166.809,
(reconocida en la Resolucion 2488 de 2010-f123) por lo que su pension debio otorgarse por
el valor de $3.750.128 pesos mensuales iniciales, a partir del 1 de septiembre de 2009.
Una vez revisadas las cuentas de primera instancia la Sala procedera a confirmar la
sentencia respecto de este punto.”

FUENTE NORMATIVA: Acuerdo 049 de 1990, Articulo 36 de la ley 100 de 1993, Sentencia
C-789 de 2002 y C-1024 de 2004 Corte Constitucional,

FECHA: Febrero 26 de 2013

DEMANDANTE: Carly Job Hazbun Jiménez.

DEMANDADQO: Instituto de Seguros Sociales, en Liquidacion

RADICACION: 48.308-E

DECISION: Confirma la sentencia consultada.

FUERO SINDICAL-Garantia laboral/ AFORADO CON RECONOCIMIENTO DE PENSION-
Debe preceder la respectiva accion de levantamiento del fuero sindical/IMPOSIBILIDAD
JURIDICA O MATERIAL-Principio general del Derecho/ ACCION DE REINTEGRO-Peticién
antes de tiempo

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. VICENTE DE SANTIS CABALLERO
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Causa factica: En el presente caso se analiza la situacion de un aforado a quien se le notifica del
reconocimiento de su pension de vejez, razéon por la cual, el empleador procede a iniciar la accion de
fuero sindical (levantamiento) a efectos de despedirlo, empero, ain sin haber acontecido este suceso
el aqui demandante impetra la accion de fuero sindical (reintegro).

Extractos: “El “fuero sindical”, consiste en la garantia de estabilidad en el empleo y de
inmodificabilidad de las condiciones de trabajo otorgada a ciertos trabajadores en razon de
sus actividades sindicales y con relacion a sus respectivos patronos, garantia que subsiste
mientras no sea levantada por el Juez del Trabajo, o mientras no sobrevenga alguno de los
hechos o motivos legales en virtud de los cuales cesa o se extingue.

En el sub lite se encuentra probada la relacion laboral de caracter indefinido vigente a la
fecha entre las partes, asi como la existencia de la organizacion sindical y el fuero de
directivo del demandante.

De igual forma, es evidente que la demandada mediante carta del 30 de marzo de 2012 (fl.
10) le comunica al actor la decision de dar por terminado el contrato de trabajo con arreglo
al No. 14 del Art. 62 del CST, atendiendo que le habia sido reconocida la pension de
jubilacion por medio de Res. 104123 de 2011, pero sometiendo aquella al tramite de
levantamiento de fuero sindical. En ese orden de ideas, si bien es clara la decision del
despido, no lo es menos que el mismo no operaba automaticamente, sino que por el
contrario fue supeditado al proceso de fuero sindical- accion de levantamiento de fuero que,
en efecto, fue adelantado por la demandada y, se sabe que, aun no ha culminado (fls. 59-
92).

Por lo tanto, es obvio que se esta frente a una peticion antes de tiempo, figura ésta
considerada como excepcion perentoria temporal, declarable de oficio, consistente en la
imposibilidad de reclamar en juicio pretensiones cuyo derecho sustancial aun no se
encuentra consolidado o que la obligacion no sea exigible o sometida a una condicion que
no haya acaecido, vale decir, no se puede reclamar sin que exista un interés actual
juridicamente tutelable. Al respecto, véanse las sentencias del 3 de mayo de 2001, radicado
15155y del 21 de junio de 2006 radicado 26442, CSJ.

Ahora bien, cierto es que la figura de imposibilidad material y juridica para reintegro ha
venido siendo aplicada por nuestra jurisprudencia para los eventos de imposibilidad de
reintegros de trabajadores aforados en las entidades publicas liquidadas, suprimidas o
reestructuradas. Para un ejemplo, véase la sentencia No. 10.157 de fecha 2 de Diciembre
de 1997, CSJ, en donde se dijo: “...El Tribunal acierta cuando sostiene que el cierre total
del lugar donde prestaban el servicio los demandantes hace imposible el reintegro, porque
es una verdad axiomatica. Mas aun para que una obligacion exista es necesario que sea
fisica u juridicamente posible, de manera que una persona no puede obligarse por un acto
o declaracion de voluntad a cumplir lo imposible...”. No obstante lo anterior, recuérdese
que aquella figura deviene de una maxima juridica de Derecho Romano “Impossibilium
nulla obligatio”, que significa “A lo imposible, nadie esta obligado”, aforismo juridico debido
al jurisconsulto Juvencio Celso, el cual mas tarde fuere compuesto a “Ad impossibile
nemo tenetur “ para significar “A lo imposible nadie esta obligado”. Luego entonces, resulta
visible que mas alla del desarrollo jurisprudencial que se le haya venido dando, la misma
constituye una regla general en derecho, por lo cual implica que su aplicacion no puede ser
estricta.

22




En consecuencia, aunque bien considere el Despacho que sea posible la aplicacion de la
figura de imposibilidad fisica o material y juridica para el reintegro en innumerables casos,
no seria plausible su ajuste al presente evento, ya que, como anteriormente se dijo, se esta
frente a una peticion antes de tiempo, habida cuenta que no ha sido despedido y
actualmente se encuentra percibiendo salarios, prestaciones sociales y se le vienen
haciendo a su nombre aportes a la seguridad social.

Por otro lado, el recurrente argumenta que no podia condicionar su demanda de reintegro
a la ocurrencia del despido o al proceso de levantamiento iniciado por la demandada por
efectos de la prescripcion, esto es, el transcurso de los dos meses contados desde la fecha
de la carta del despido. Sobre el particular, remembremos que el articulo 1182 del C.P.T.,
establece un término prescriptivo de dos (2) meses para iniciar las acciones que emanen
del fuero sindical, llamese reintegro, por parte del trabajador o levantamiento de fuero por
parte del empleador, el cual inicia para el primero desde el momento en que se produjo el
despido, el traslado o la desmejora. Asi las cosas, en nuestro asunto dicho plazo correria a
partir del momento en el que sea efectivamente desvinculado y no antes, mucho menos
desde la carta del preaviso del despido, pues, se repite, ésta somete al actor a una
condicion que aun no ha ocurrido y mientras no suceda, es obvio que no corre entonces el
plazo extintivo.

Se advierte que si el accionante pretendia y perseguia salvaguardar el derecho a no ser
despedido o a conservar su cargo en las instalaciones de la demandada, bien contaba y
sigue contando con los mecanismos de defensa al interior del proceso de fuero sindical-
Accion de Levantamiento cursante en el Juzgado Octavo Laboral del Circuito, pues no se
tiene noticia que haya culminado. De esta forma, sin dubitacion alguna se extrae que
resultaba desde todo punto de vista inane la promocion de una demanda de reintegro, mas
cuando, se itera, el despido ni siquiera ha acaecido.

Finalmente, acerca de la tacha de testigos, se tiene que el articulo 58 del C. P. T. contempla
como exigencias para su operatividad, el que se haga antes de rendir la declaracion y que
se allegue prueba sumaria del hecho en que se funda. En el sub lite, las tachas de los
testigos fueron propuestas después que empezaran a declarar, por lo que no se cumplio asi
con el primer presupuesto de los consagrados, no habiendo lugar entonces a su
prosperidad.

Como conclusion surge asi que se ha configurado la institucion de peticion antes de
tiempo, por cuanto la obligacion que se pretende hacer exigible respecto de la demandada —
El Reintegro- actualmente no lo es, toda vez que se halla sometida a una condicion que aun
no ha acaecido - El despido-.”

FUENTE NORMATIVA: Numeral 14 del Art. 62 del CST, Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, sentencias del 3 de mayo de 2001, radicado 15155; del 21 de junio de
2006 radicado 26442 y 10.157 de fecha 2 de Diciembre de 1997, articulos 58 y 118% del
C.P.T

DEMANDANTE: Julio César Marchena Donado

DEMANDADO: Supertiendas y Droguerias Olimpica S.A. - OLIMPICA S.A.-
RADICA‘CI(')N: 08-001-31-05-014-2012-00178-01/ 48092
DECISION: Modifica sentencia apelada. Declara de oficio la excepcion de peticion antes de tiempo.
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3. SALA PENAL

COMPANIA DE SEGUROS-S6lo responde por el monto de lo asegurado/ HOMICIDIO
CULPOSO POR ACCIDENTE DE TRANSITO-El autor responde por violacion al deber
objetivo de cuidado en el manejo de automoéviles/INDEMNIZACION DE PERJUICIOS-
Procede en razéon de la conducta gravemente culposa e imprudente del sujeto
agente/APLICACION DE LA LEY 890 DE 2004-Esti sometida a la implementacién del
sistema penal acusatorio

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. LUIS FELIPE COLMENARES RUSSO

Causa factica: En el presente caso se estudian los recursos de apelacion de Ila
aseguradora, parte civil y defensa, respecto de la condena en perjuicios decretada en
primera instancia como consecuencia de un homicidio culposo en concurso con lesiones
personales ocurridas a las victimas.

[4

Extractos: “...el apoderado de la aseguradora pretende que se reduzca o precise su
obligacion de responder solamente a lo relacionado con indemnizacion de caracter material
que no comprenda lucro cesante, e igualmente que se elimine de la parte de la obligacion a
cubrir atribuible a la aseguradora en lo relacionado con obligacion de pago de perjuicios
indemnizatorios de caracter moral, por cuanto la poéliza de seguro, no cubre éstos aspectos.

Asi mismo, solicita y sostiene que el cubrimiento de la podliza esta limitado en monto de
salarios minimos por el homicidio en 60 SMLMV cuando se trate de una persona y 120
SMLMYV por lesiones a dos o mas personas, pero que los mismos se mantengan a precio del
salario minimo propio de la fecha en que ocurrio el siniestro, teniendo en cuenta los
términos del contrato poliza seguro, los cuales no pueden ser sobrepasados arbitrariamente
por el juzgado so pena de ordenar lo que no corresponde dentro de las relaciones civiles o
comerciales extracontractuales derivadas de la obligacion de cumplimiento de un contrato
de poliza de seguro que no puede cubrir sumas, montos, ni categorias de danos diferente a
lo pactado en la misma.

En este sentido, virtual razon le compete al apoderado de la aseguradora, en cuanto a que
la administracion de justicia interviniente en este asunto no puede desconocer lo pactado
en el contrato o poliza de seguro en favor de tercero, por responsabilidad civil
extracontractual, esto de conformidad con la poéliza N° 12306850064*0117 en su numeral
415,

En efecto, estos aspectos que vienen considerados en la sentencia de primera instancia y
que en forma indiscriminada o solidaria se impone también su pago a la aseguradora, la
Sala desde ya advierte que deberan ser precisados en el sentido de que la aseguradora solo
debera responder por el dano material o emergente, hasta el monto de lo pactado, eso si, a
precio del valor de salario minimo actualizado, por cuanto para ello se pacto asi en la pdliza
y no para lo contrario, eso si, hasta el monto del numero de salarios convenidos en la
misma, que como quiera que en ambos rubros se supera la suma de lo pactado, se
ordenara pagar los 60 SMLMYV por el fallecimiento de la victima a sus familiares, por medio
de su apoderado, o por el mecanismo que éstos definan, repartibles proporcionalmente y en
partes iguales a todos y cada uno de los deudos.

'3 Ver cuaderno original de la Fiscalfa folio 82 -126
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En ese mismo sentido, para las personas que resultaron lesionadas, esto es, a favor de las
senoras Enma Maria San Juan, Lina Patricia Mejia Santiago y Rosa Maria Mendoza de
Mejia, se ordenara el pago de los perjuicios materiales por el equivalente a 120 SMLMV
repartido en partes iguales, en tanto que son varias las afectadas, (...).

Advirtiéndose que lo relacionado al dano moral y al lucro cesante se excluye o se revocara la
obligacion impuesta a cubrir tales rubros acorde con la clausula numero 2 de la pdliza, que
dispone:

“2. EXCLUSIONES.
Esta pdliza no ampara los siguientes hechos o circunstancias:

... 2.22 EL SEGURO OTORGADO POR LA PRESENTE POLIZA, NO AMPARA EL
LUCRO CESANTE NI LOS PERJUICIOS MORALES DEL ASEGURADO NI DE
LA VICTIMA, EN NINGUNA FORMA.”

Finalmente, el articulo 1602 del Codigo Civil reza que:

“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.”

(...)

En relacion con el apoderado de la parte civil, que insiste en el reajuste de unas
indemnizaciones en favor de sus representados, tales como gastos por asesoria psicologica,
los que a la voz del Juzgado ni siquiera se comprobaron con facturacion propiamente
acreditada, pero que ademas se pretende reclamar una suma a 30 millones de pesos (M/C)
por asesoria juridica, como honorarios del apoderado de la parte civil, razon le compete al
Juzgado en cuanto que ni siquiera se aportéo un facsimil o copia de contrato de prestacion
de servicio, que fijara esa suma, que al sentir del juzgador a-quo resulta exorbitante, pero
mas que ello, resulté negada en cuanto a que no se acredité una comprobacion fehaciente
de su existencia, no obstante que la sala compartira con el Juzgado dicha conclusion, y con
base en los argumentos fundados en la falta de prueba, si se impondra a los condenados el
pago de las costas del proceso, cosa que incluye como se sabe honorarios de abogado, tal y
como lo dispone el articulo 56 del codigo procedimiento penal vigente para este asunto, que
a la letra ensena:

“Articulo 56. Sentencia condenatoria y pronunciamiento sobre los perjuicios.
En todo proceso penal en que se haya demostrado la existencia de perjuicios
provenientes del hecho investigado, el juez procederda a liquidarlos de
acuerdo a lo acreditado en la actuaciéon y en la sentencia condenard al
responsable de los danos causados con la conducta punible. Ademas, se
pronunciara sobre las expensas, las costas judiciales y las agencias
en derecho si a ello hubiere lugar.” (E1 destacado es de la Sala).

Expensas que se estiman desde ya en la suma de veinticinco millones de pesos,
($25.000.000), las cuales aun habiendo sido ignorada por la primera instancia no puede
decirse que no hayan existido en cuanto que es discrecional del Juez Colegiado proceder a
tal tasacion, y asi lo concibio la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-539 de
1999, (...)

Sea lo primero advertir que, sin que pueda considerarse ni mucho menos el fallo de primera

instancia un dechado de argume ion juridi enal, se llega a unas conclusiones
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evidentemente validas dadas las circunstancias de los hechos y por el minimo de recaudo
probatorio acreditado.

Es asi como, si el hecho sucedi6o en circunscripcion del Distrito de Barranquilla,
exactamente en la calle 60 entre carreras 11 y 12 del barrio la ceiba, cuando una buseta de
servicio publico, que ciertamente perdié el control de la direccion, fue asi a colisionar en
contra de un inmueble con nomenclatura 11-86, donde se encontraban personas
particularmente la victima como fenomeno extraordinario o de escasa ocurrencia por
cuanto el diseno de las vias, sus espacios, los andenes, sardineles, frente y fachada de los
inmuebles, esta disenado por lo general en una urbe cualquiera, de forma que deben
responder y responden a un minimo de prevencion para que éstos espacios incluyendo
virtuales percances no generen siniestros como el que nos ocupa, asi, aqui se ha querido
sostener una virtual causal de fuerza mayor o caso fortuito sin precisarlo exactamente,
sobre el supuesto argumentativo de una falla mecanica, es decir, la perdida intempestiva
del control de la direccion del vehiculo por falla de la misma. Sobre este aspecto hay que
decir que la falla mecanica no siempre exonera de responsabilidad al autor o responsable
de un accidente de transito, en cuanto no se compruebe que la misma no dependié de la
utilizacion impudente del vehiculo o del mantenimiento inadecuado, sea por el conductor o
demas responsables del mismo, aun asi, presentandose la falla mecanica aqui hay que
reconocer que razon le compete al juzgado cuando afirma que la velocidad a la que
marchaba su conductor, no podia ser prudente o minima, puesto que si lo que fall6 fue la
direccion, bien pudo haber frenado en el espacio consecuente, entre la via, el andén, y antes
de arremeter estrellandose en contra del inmueble causandole la muerte a la sefiora que se
encontraba en €l, asi como los otros lesionados al interior de la buseta, puesto que nunca
se indico que el defecto, si lo hubo, se hubiese producido en los frenos, (...).

Se trata de una via recta, frente a la cual no tenia porque el vehiculo salirse de la misma, e
ir a colisionar con el inmueble a menos que el mismo o qué tal se condujera en forma
intrépida o imprudente, es decir, con violacion a los reglamentos de transito, en cuanto a
velocidad, distancia de los demas vehiculos, y sobrepaso de otros automotores, el
descontrol que finalmente condujo al desenlace fatal del accidente se debié a una
conduccion irregular e irreglamentaria de la buseta de servicio publico, pues las
condiciones de la via como se dijo y las circunstancias del accidente no ofrecen razon
diferente de la ya evaluada. Se trata de una maniobra imprudente al sobrepasar otro
vehiculo para terminar como termino, es decir, se violo el deber objetivo de cuidado,
sumado a que el procesado, ademas dejo de lado la observancia de las siguientes normas,
que corresponden al Codigo Nacional de Transito Terrestre:

“ARTICULO 55. Toda persona que tome parte en el trdansito como
conductor, pasajero o peatén, debe comportarse en forma que no
obstaculice, perjudique o ponga en riesgo a las demas y debe conocer y
cumplir las normas y senales de transito que le sean aplicables, asi
como obedecer las indicaciones que les den las autoridades de transito”.
“ARTICULO 60. OBLIGATORIEDAD DE TRANSITAR POR LOS CARRILES
DEMARCADOS.

Los vehiculos deben transitar, obligatoriamente, por sus respectivos
carriles, dentro de las lineas de demarcacion, y atravesarlos solamente
para efectuar maniobras de adelantamiento o de cruce.

PARAGRAFO 1o

Los conductores no podran transitar con vehiculo automotor o de traccion
animal por la zona de seguridad y proteccién de la via férrea.

PARAGRAFO 20

— —
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Todo conductor, antes de efectuar un adelantamiento o cruce de una
calzada a otra o de un carril a otro, debe anunciar su intencién por
medio de las luces direccionales y seriales opticas o audibles y
efectuar la maniobra de forma que no entorpezca el transito, ni
ponga en peligro a los demas vehiculos o peatones”.

“ARTICULO 74.

Los conductores deben reducir la velocidad a treinta (30) kilometros
por hora en los siguientes casos:

En lugares de concentracion de personas y en zonas residenciales.

En las zonas escolares.

Cuando se reduzcan las condiciones de visibilidad.

Cuando las senales de transito asi lo ordenen.

En proximidad a una intersecciéon”. (el destacado es de la Sala).

(..)

Se radican las anteriores consideraciones, no porque fuese materia de importante
argumentacion por parte del ataque sobre la sentencia, sino simplemente, porque se hace la
argumentacion escueta de que estamos ante un evento de fuerza mayor producida por una
presunta falla mecanica, pero sobre la cual tampoco se aporté, ni se exigié con
vehemencia, algan ejercicio probatorio de ni siquiera minima envergadura, como para
respaldar esta afirmacion, en cambio que la evidencia concreta basada en los resultados del
accidente demuestran otra cosa.

En conclusion, ningan reproche mayor o con fuerza argumentativa plantea la defensa ante
este estanco procesal que permita deducir que en algiin sentido se persuade a la Sala sobre
el hecho de que no existiria responsabilidad atribuible al procesado, en los fatales
resultados finales del accidente.

(...)

De ahi pues que no es como erradamente lo concibi6 la abogada de la defensa, “que por el
solo hecho de que alguien conduzca un vehiculo de servicio publico, seria suficiente para
condenar a su patrocinado”, sino que es absolutamente claro que ante el incumplimiento
normativo por parte de aquél, generé un accidente de tal magnitud, que socavo la vida de
una mujer (madre y esposa-companera), y mas aun, causo lesiones en tres personas mas,
luego entonces, equivoco seria acogerse a la pretension absolutoria que la profesional del
derecho elevo, dadas las evidencias de responsabilidad palpables en este asunto atribuibles
a su patrocinado.

El otro aspecto, y al que mayor tinta le invierte la atacante vertical, estriba en la afirmacion
de que la empresa que funge como tercera responsable, es decir, propietaria o regentadora
del vehiculo automotor de servicio publico, esto es, buseta con placas UVZ 867 marca
Daihatsu color blanco, no hubiere sido debidamente vinculada como tal a la empresa
Transporte Monterrey Ltda., a la investigacion y al proceso, por cuanto segun dice no se
incluyo en el texto del libelo de la demanda de parte civil, ni por escrito separado, sin
embargo, a folios 1 al 9 del cuaderno original de parte civil se observa la demanda
debidamente presentada, en donde se senala que como tercero se solicita la vinculacion de
la senora Leticia Camargo De Aparicio, y a la Empresa Monterrey Ltda., representada por
Jairo Alberto Cardona Marsiglia; es mas a folio 5 se indica quienes fungen como terceros, lo
que es perfectamente factible de acuerdo con los articulos 45, 46, 48, y demas norma
concordantes, pero particularmente el 69 del Codigo de Procedimiento Penal vigente para
este caso, que a la letra dice:
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“Articulo 69. Demanda. La vinculacién del tercero civilmente responsable
podra solicitarse con la demanda de constitucion de parte civil o
posteriormente, antes de que se profiera la providencia que ordena el cierre
de la investigacién, en escrito separado, el que deberd contener los mismos
requisitos de la demanda de parte civil. La demanda se notificard
personalmente a quien se dirija y desde el momento de su admision se
adquiere la calidad de sujeto procesal. En tal virtud, deberda dar contestacion
a la demanda y podra solicitar y controvertir pruebas relativas a su
responsabilidad”. (El destacado es de la Sala).

Pero ademas se observa a folio 117 del cuaderno original de la fiscalia, la contestacion de
parte civil y de tercero, suscrita por la Dra. Sandra Milena Herrera Jiménez, es decir, se
supo de su vinculacion desde el principio y ha podido ejercer su defensa a lo largo y ancho
de todo el proceso, en este sentido lo que ha previsto las altas cortes, es que el tercero
debera ser ignorado o absuelto, cuando no ha sido escuchado dentro de la actuacion, aqui
queda claro que han podido defenderse a sus anchas, de manera que estas afirmaciones a
esta altura de la actuacion viene a resultar especulativo e incierto, como cuando no se tiene
mayor material de argumentacion.

(...)

Con este panorama de fondo, observamos que el enjuiciado cumple con todos los
presupuestos de la responsabilidad penal y por ende la sentencia que profirié el a-quo con
respecto al concurso de delitos de homicidio culposo y lesiones personales culposas se
ajusta al juicio de reproche que se le atribuye al acusado, por lo tanto no es admisible
acoger la tesis de la defensa, quien en el escrito de apelacion solicitéo que se absolviera a su
prohijado, por el reato en mencion. Como consecuencia, se mantendran las condenas al
tercero y a la aseguradora con las precisiones del caso.

Asi las cosas y observando que el Sentenciador de Primera Instancia al momento de
dosificar la pena erro en ello, concretamente en la utilizacion del articulo 14 de la Ley 890
de 2004, habida cuenta que ésta norma solo procede para aquellas conductas punibles
presentadas en vigencia de la Ley 906 de 2004, y como se observa en las paginas 10y 11
de la providencia apelada, para ambos delitos se acudi6é al aumento en mencion, por lo que
se corregira tal fallo en ese sentido.

Lo anterior segun lo expuesto por la Sala de Casacion de la Honorable Corte Suprema de
Justicia mediante proceso radicado No. 25632 del 27 de enero de 2010, la cual resalté:

’[...] Como viene de verse, es evidente que por voluntad del legislador el
incremento general de penas establecido en el articulo 14 de la ley 890 de 2004
se encuentra atado exclusivamente a la implementacion del sistema acusatorio
(ley 906 de 2004), de donde puede concluirse que, en aquellos distritos judiciales
en los cuales aun no se ha implementado el referido sistema procesal, no tiene
aplicacién el aumento de penas y, por tanto, rigen los extremos punitivos
establecidos en la ley 599 de 2000 |...].

Luego entonces, no es acertada la remision normativa de la Ley 890 de 2004, en
consecuencia este Cuerpo Colegiado, procedera a dosificar la pena para los delitos antes
citados, teniendo en cuenta los extremos punitivos establecidos en la Ley 599 de 2000, con
el fin de revestir de legalidad la misma.”
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FUENTE NORMATIVA: articulo 1602 del Codigo Civil, articulo 56 y 69 de ley 600 de 2000, Corte
Constitucional: Sentencia C-539 de 1999, Articulo 55, 60 y 74 del Codigo Nacional de Transito
Terrestre, Sentencia de Sala de Casacion Penal Corte Suprema de Justicia rad No. 25632
del 27 de enero de 2010.

PROCESADO: Ulises Gonzalez Alvarez

FECHA: Marzo 18 de 2013

RADICACION: 08-001-31-04-006-2009-00476-02/2013-00044-P-CR

DECISION: Confirma y modifica el proveido de primera instancia.

FALSEDAD EN DOCUMENTO PRIVADO-Medios de prueba que conllevan a la certeza al
juzgador/materialidad de la conducta/DOCUMENTOS REPRODUCIDOS-Validez probatoria
para demostrar la conducta de falsedad material/ PRUEBA GRAFOLOGICA-Indica que el
procesado diligencié con su puno y letra las boletas falseadas

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. JORGE ELIECER MOLA CAPERA

Causa factica: En el presente caso el encartado es procesado por el delito de falsedad en
documento publico, conducta que desplego al falsificar las boletas de un sorteo en un
reconocido centro comercial de la ciudad, a fin de salir ganador del mismo.

Extractos: “De esta manera, la Sala observa que las inconformidades del recurrente
gravitan en: (i) el dictamen grafologico; (ii) la presunta no valoracion de las demas pruebas
obrantes en el paginario por parte del a quo; (iiij y ademas plantea la inexistencia de la
conducta de falsedad en documento privado, al habérsele absuelto por el delito de estafa en
grado de tentativa.

(..)

6.1. De la falsedad en documento privado

El tipo penal por el cual fue acusado y posteriormente condenado el ciudadano Jaime de
Jesus Sincelejo Mendoza, fue el de falsedad en documento privado, contemplado en el
articulo 289 del Codigo Penal que ensena:

“El que falsifique documento privado que pueda servir de prueba, incurrird, si lo
usa, en prision de uno (1) a seis (6) anos”

Bajo este contexto, se infiere que el verbo determinador de este tipo penal es el de falsificar
y usar, entendido este ultimo como la utilizacion o destinacion del documento a
determinada finalidad, igualmente este es un tipo de falsedad material, debido a que no se
reprime la falsedad ideologica porque el documento privado no tiene presuncion de
veracidad, pues sus efectos son inter partes y no erga omnes* .

En el caso subjudice se acuso al actor de haber tomado la boleta No. 15794 y haberla
falsificado e imprimir mas de 1000 boletas con el objeto de llenarlas con su nombre, e
introducirlas en la urna y de esta manera ser el ganador de la Camioneta Chevrolet Optra
104 que sorteo el Centro Comercial Buenavista el 31 de agosto de 2006.

Asi pues, la censora en su alzada sostuvo que en vista que en el presente asunto el
documento, es decir, las mas de 1000 boletas de la mencionada rifa, fueron reproducidos

* Alfonso Gémez Méndez, citado por Luis Carlos Pérez, ob. G§ y
29




de forma “impresa, mecdnica o por otro medio no tiene validez como prueba’, esta
Colegiatura precisa que en el concepto documento se incluyen no sélo los papeles escritos,
sino también cualesquiera otros objetos o materiales que representan o dan a entender algo
que tiene interés probatorio, tanto en papeles no escritos planos, croquis, dibujos,
proyectos técnicos, fotografias, etc., como en otros soportes materiales cuyo contenido
puede ser perceptible por la vista, el oido o el tacto mediante el uso de medios técnicos
adecuados (rollos fotograficos o cinematograficos, videos, discos, cintas magnetofonicas,
disquetes o discos compactos para ordenadores, etc.) .1

A su vez, el documento, objeto material de la infraccion debe tener utilidad probatoria,
acreditar hechos o relaciones con relevancia juridica. La idoneidad probatoria es la
capacidad del documento para demostrar en si mismo situaciones juridicas, con
independencia de su valoracion probatoria; asi, un documento privado con aptitud
probatoria puede constituir plena prueba sumaria, indicio, etc.

De igual manera, todo documento tiene un autor, sea o no sea conocido, la relacion
existente entre el autor del documento y el contenido del mismo es de autenticidad: un
documento es auténtico cuando su contenido ha sido realizado por quien aparece como su
autor.?

En vista de lo anterior, la Judicatura no comulga con la apreciacion que tiene la recurrente
con el caracter de documento, infiriéndose entonces que las (2170) boletas con el numero
15794, si tienen el caracter de documento, y de esta manera, se cumple con el objeto
juridico y material real, debido a que son documentos con capacidad probatoria y ademas
son privados.

6.2. De la prueba grafolégica

Igualmente la libelista senala su inconformidad respecto al dictamen pericial practicado a
las boletas (2170) boletas con el numero 15794, que fueron encontradas en la urna de la
rifa del 31 de agosto de 2006, en el Centro Comercial Buenavista, aduciendo que dicha
experticia no fue completa y carece de claridad en el caso en concreto.

Al respecto esta Colegiatura observa que en efecto dentro del acervo probatorio se
encuentra el estudio grafologico CTI-GRAF. No. 2846, en el que se llegd al siguiente
resultado:

“...Que entre las dos mil ciento nueve (2109) boletas material de estudio (texto de
duda) se encontraron un mil doscientos cuarenta y tres (1.243) boletas, que son
UNIPROCEDENDENTES con el gesto grafico de JAIME SINCELEJO, por cuanto
se encontraron grandes SIMILITUDES de orden dinamico y morfolégico, en los
elementos intrinsecos y extrinsecos, que hacen parte de la grafia, como puntos de
iniciacion y terminacion, proporcion, enlace, ritmo, velocidad, desplazamiento e
inclinacion, los cuales permiten aseverar la UNIPROCEDENCIA, escritural entre
los textos cuestionados y las producciones manuscriturales aportadas para el
analisis , por ejemplo obsérvese la configuracion de los inicios y terminaciones de
la firma, especialmente la letra “j”, lo idem como la “m”; las “s”; a pesar de estar
desfigurando su habitual manera de escribir en las muestras, se pudo comprobar
la elaboracion del lleno, por parte de este senor.

! Cfr. Prieto Castro, L Tratado De Derecho Procesal Civil espafiol Vol. |, 32 Ed. Revista de derecho Privado
2 Dice Fenech M, derecho Procesal Penal cit, tomo |, P4g. 635.
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Todo lo anterior es cierto como también lo es el hecho de que novecientas
veintiuna (321) boletas fueron elaboradas por personas distintas al sefor
SINCELEJO.

Se hallaron seis (06) boletas con otros numeros que pertenecen a otras personas
y dos del numero 15794 en blanco”. (Folios 62-63 C.O No. 1 de Fiscalia).

Bajo este contexto, se infiere que en efecto el procesado Jaime de Jesus Sincelejo ademas
de reproducir mas de 2000 boletas del mismo numero (15794), llen6é con su puno y letra
(1243), senalando su nombre y numero de cédula, con el cual fijaba su objetivo de ser el
ganador de la mencionada rifa.

Por lo tanto, si bien la censora adujo que dicha pericia esta incompleta, la Sala considera lo
contrario, en virtud que a través de dicho informe, se logr6 la finalidad por parte del Ente
Fiscal, esto es, establecer si el procesado falsifico las mas de 1000 boletas con el numero
(15794), de la rifa sorteada el 31 de agosto de 2006 en el Centro Comercial Buenavista,
teniéndose como autor de dichos documentos a Jaime de Jesus Sincelejo Mendoza.

6.3. De los demas elementos de prueba

La recurrente senalo ademas en el recurso, que el a quo al proferir la sentencia
Unicamente tuvo en cuenta el dictamen grafologico practicado a las boletas, sin embargo,
dentro del paginario esta Corporacion observa que ademas de dicha pericia obran varios
elementos de prueba que senalan al procesado como autor de la conducta punible:

6.3.1. En primer lugar se encuentra la denuncia instaurada por el apoderado judicial del
Representante Legal del Centro Comercial Buenavista, en la que se senala la situacion
factica, es decir, que el 31 de agosto de 2006, se realizé en dicho establecimiento, la rifa de
un vehiculo marca Chevrolet Optra 104, y que en el sorteo el numero favorecido fue el
15794 perteneciente a Jaime Sincelejo identificado con la cedula de ciudadania No.
72.246.060, pero, que este numero ganador aparecia en varios desprendibles, de lo cual se
percataron los asistente debido a que la urna era transparente.

6.3.2. Asimismo, en el acervo probatorio también se cuenta con la declaracion de: Ricardo
Alonso Insignares Sueke y Miguel Enrique Saade Teran, quienes fueron coincidentes y
concordantes al senalar que: (i) existian mas de una boleta con la misma numeracion e
identificacion en cuanto a los datos del ganador; (ii) delegado de rifas juegos y espectaculos
procedio sello la urna al encontrar la anomalia; (iii) el procesado se acerco al centro
Comercial a reclamar el premio pero este no fue entregado.

6.3.3. De igual manera, en el expediente ese encuentra el informe fotografico No. 5849 del
13 de septiembre de 2006, en el que se determiné que:

“En las imagenes No. 1 a la 3 se observa una tombola de color transparente con
una franja metalica de color plateado, la cual se observa sellada y con candado y
una hoja de color amarillo, ubicada en el interior del Centro Comercial
Buenavista de esta ciudad. En las imagenes No. 4 a la 6 se muestran las boletas
halladas en el interior de dicha tombola, notandose varias de ellas con el nimero
15794. Diligencia realizada el dia 14-09-06....En las imagenes No. 13 a la 15 se
observan organizadas las boletas las boletas con el nimero 15794 halladas en la
tombola inspeccionada, las cuales fueron retiradas de la misma...”. (Folios 29-33
C.O de Fiscalia).
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Asi pues, al analizar cada uno de las pruebas obrantes en el presente asunto, se concluye
que la conducta de falsificar y usar, siempre estuvo presente en Jaime Sincelejo Mendoza,
pues con su puno y letra llen6 1.243 boletas, de las cuales una de ellas, fue la ganadora del
sorteo del 30 de agosto del 2006, por lo que su conducta a todas luces es tipica en virtud
que la ley la define de manera inequivoca, expresa y clara las caracteristicas basicas
estructurales del tipo penal, en este caso, falsedad en documento privado, es antijuridica
porque lesiono sin justa causa el bien juridicamente tutelado por la ley penal, es decir, el
bien juridico de la fe publica, entendida como la confianza y seguridad en los medios de
prueba, y por ultimo es culpable porque pudiendo el procesado adecuar su conducta al
ordenamiento juridico no lo hizo y prefirio escoger el camino de la ilegalidad y en ese
contexto su comportamiento es reprochable, toda vez que Jaime Sincelejo lleno mas de mil
boletas para acceder al automovil rifado por el Centro Comercial Buenavista el 31 de agosto
de 2006.

6.4. Finalmente, la censora arguye que en vista que el Juzgado de Primera instancia
absolvio a su defendido del punible de estafa en grado de tentativa, el cual, en su concepto
era el delito fin, también debe absolvérsele del delito de falsedad en documento privado,
empero, la Sala observa que existe certeza de la comision de la conducta de falsedad en
documento privado por parte del encausado y aunque el a quo absolvié al encartado de la
tentativa de estafa, éste debe responder por su responsabilidad en el delito contra la fe
publica.

Por ultimo, la Sala resalta que si bien el apoderado de la parte civil en su traslado como no
recurrente, solicitdo se condene al encartado por el punible de estafa en grado de tentativa,
debe recordarse que la defensa es apelante tinico y en vista de ello no puede desmejorarle
la situacion del encartado debido al principio de reformatio in pejus, por lo que si este sujeto
procesal tenia dicha inconformidad con la sentencia proferida en primera instancia, debio
recurrirla.”

FUENTE NORMATIVA: articulo 289 Ley 600 de 2000.
FECHA: 20 de marzo de 2013

RADICACION: 2013-00024-P-MC.

DECISION: Confirma providencia de primera instancia

JUSTICIA PREMIAL-Finalidad/Terminacion extraordinaria del proceso penal/
NEGOCIACION Y PREACUERDOS CELEBRADOS CON LA FISCALIA-
Procedencia/ACEPTACION DE CARGOS-No implica per se una sentencia
condenatoria/AUDIENCIA DE VERIFICACION DEL ACUERDO-Impone al juez un analisis
de la legalidad y del respeto hacia los derechos fundamentales

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ

Causa factica: Se decide la impugnacion de una decision mediante la cual el Juzgado Penal
del Circuito de Soledad, improbo el preacuerdo celebrado entre la Fiscalia General de la
Nacion y el senor Juan Carlos Guerrero Anillo

Extractos: “Con ocasion a este asunto, debe recordarse que con los postulados de la
justicia premial inmersos en la Ley 906 de 2004, fue permitida la terminacion
extraordinaria del proceso penal a través de la aceptacion de los cargos, en el caso que nos

ocupa, por medio de un mecanismQ_consensuado_en el que voluntariamente las partes,
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celebraron una negociacion que se refleja en el acta del preacuerdo y es después
presentado ante el juez de conocimiento para su aprobacion en ejercicio del control de
legalidad.

Fue ese convenio celebrado entre el senor Juan Carlos Guerrero Anillo y la Fiscalia General
de la Nacion, en cabeza del Fiscal 9 Seccional de Soledad, el que en ultimas fue improbado
por el Juez de Conocimiento, al considerar que este afectaba las garantias fundamentales
de la victima y que, ademas, inobservaba el principio de legalidad.

Es por ello que fuerza a esta Colegiatura, estudiar si las consideraciones del Juez son
correctas o, como los tilda el censor, obedecen a una erronea interpretacion de las normas
que regulan las facultades del Juez en punto de estudiar la aprobacion de un preacuerdo.

Se sabe que la aceptacion de los cargos por parte del procesado no significa, de manera
alguna, que sea procedente la expedicion automatica de una sentencia condenatoria, pues
antes, se impone al Juez de conocimiento la proteccion de los principios, derechos y
garantias fundamentales; para ello el juzgador no debe circunscribirse solamente a la
revision de los requisitos formales, sino también al control de legalidad de lo acordado,
especialmente, si los términos son susceptibles de consenso, sin olvidar, desde luego que la
discusion no atane a asuntos probatorios sobre participacion y responsabilidad del
acusado, sino en general a la legalidad del fondo del acuerdo, a la dosificacion de la pena
que se pretende imponer y a los mecanismos sustitutivos de su ejecucion.

Atendiendo las explicaciones expuestas en precedencia, para esta Sala, la conclusion
arribada en la verificacion del preacuerdo por el Juez, es exoética y trasciende los
parametros que sobre el tema jurisprudencialmente han sido desarrollados en buena hora
por la Corte, en efecto, se observa como éste en el examen se inmiscuye mas alla de la
potestad de control de legalidad que le corresponde y que se revela cuando para tomar la
decision de improbar el preacuerdo se excusa en la salvaguarda de los intereses de las
victimas; pues si bien el estudio que el Juez de conocimiento realiza al preacuerdo no es
una simple verificacion formal, tampoco puede extralimitarse a asuntos que son de
competencia del ente instructor, por ser éste el exclusivo titular de la accion penal.

Asi puede inferirse cuando el Juez fundamenta la improbacion del preacuerdo, en aquella
critica que hace a la decision del fiscal, de renunciar a la acusacion por el delito de
Homicidio Agravado, para reducirla por el acuerdo previo que hiciere con el procesado a la
conducta de Homicidio Simple, porque a su juicio no se compadece con el principio de
legalidad. En consecuencia, se observa un puro cuestionamiento al cambio en las
circunstancias de agravacion que favorecio al procesado y que encuentra en esta Sala, una
legal consonancia con la finalidad misma del sistema de justicia premial.

Se recuerda al a quo, que el acta de preacuerdo se convierte en la acusacion formal de la
Fiscalia en contra del procesado, ante la cual la anterior imputacion pierde fuerza gracias
al deseo del procesado de terminar anticipadamente el proceso penal, razon suficiente para
que obligue al Juzgador, a aprobarlo cuando no amenace o transgreda los derechos
fundamentales, como debe acontecer en este caso.

La salvaguarda de los derechos de las victimas de la conducta punible en nada tiene que
ver con la cuantia de la pena, si a ello se refiere el Juez de instancia cuando esgrime que es
en defensa de las victimas, que adoRta la decision; pues se sabe que la figura juridica del




preacuerdo tiene como fines la justicia, verdad y reparacion, maxime, cuando en el acta se
aclara la forma en que va a realizarse el resarcimiento a la victima, en caso en que hubiere
lugar.

También resulta completamente irrelevante el hecho de que el fiscal no hubiere
mencionado las varias causales que fueron objeto de imputacion, porque esa adecuacion
tiene caracter provisional hasta que se decida la acusacion, misma que, como ya se explico,
es remplazada en estos casos por el acta de preacuerdo; ademas porque si se analiza con
detenimiento el preacuerdo, no tiene sentido que en virtud del articulo 350 del Codigo
Procesal Penal, se favorezca al procesado con la simple remocion de una de las causales de
agravacion, pues el beneficio por someterse seria exiguo, al condenarse de todas formas por
el Homicidio Agravado.

Colofon, esta Sala de decision, revocara el auto mediante el cual el Juez Penal del Circuito,
improbo el preacuerdo celebrado por la Fiscalia General de la Nacion y el senor Juan Carlos
Guerrero Anillo, y en consecuencia, se ordenara al Juez continuar con la actuacion de
conformidad con el articulo 293 del Codigo de Procedimiento Penal.”

FUENTE NORMATIVA: articulo 293 y 350 Ley 906 de 2004

FECHA: 26 de febrero de 2013

RADICACION: 2013-00026-P-CJ

DECISION: Revoca auto apelado. Ordena al Juez A Quo continuar con la actuacién

4. ACCIONES CONSTITUCIONALES

AYUDA ALIMENTARIA DE TR{\NSICI()N-Solicitud/ Procedencia/Remision a la Unidad
competente/RECUROS DE VIA GUBERNATIVA-No proceden contra actos de
tramite /SATISFACCION DEL DERECHO PRETENDIDO-Se infiere del dicho del accionante

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. VIVIAN SALTARIN JIMENEZ, Sala Civil-Familia

Causa factica: En el presente caso el peticionario se manifiesta inconforme con la respuesta de la
accionada respecto de su solicitud de ayudas alimentarias a personas victimas del desplazamiento
interno, y pretende discutir la remisiéon de su solicitad a la unidad competente, a través de la via
gubernativa.

Extractos: “Al efectuar una revision de las pruebas documentales que obran en el
expediente, se evidencia sin mayor esfuerzo que el accionante no cuestiona habérsele
emitido una respuesta a su solicitud de ayuda alimentaria de transicion, por parte de la
Directora del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-Seccional Soledad, pues lo que
acontece es que esta en desacuerdo con la misma.

La queja se concreta en que la funcionaria accionada se ha negado a tramitar y decidir los
recursos de reposicion y subsidiario de apelacion que presenté contra lo decidido, al
considerar ésta que la decision de remitir la solicitud de ayuda humanitaria de transiciéon a
la aludida Unidad Especial no constituye un acto administrativo por el que se conceda o
niegue la peticion, sino un mero acto de tramite que por ende no admite tales recursos.

Planteadas asi las cosas cabe indicar que aun cuando la Ley 1448 de 2011 en efecto otorgd
al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar “...adelantar las acciones pertinentes para
garantizar la alimentaciéon de los hogares en situacion de desplazamiento...”, esta entidad en
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el marco de un Comité Sectorial realizado en marzo de 2012 acordo6 con la Unidad para la
Atencion y Reparacion a las victimas, que esta ultima “continuara” durante el ano 2012
entregando dicha ayuda a los beneficiarios de las mismas, teniendo en cuenta la
complejidad que implicaba para el [.C.B.F. adecuar su estructura para atender esta nueva
funcion que le impuso la Ley 1448 de 2011; acuerdo celebrado con fundamento en las
facultades otorgadas por la Ley 1448 de 2011 a las entidades que conforman el Sistema
Nacional de Atencion y Reparacion a las victimas del que forma parte el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar; acuerdos y disposiciones normativas antes senaladas,
que cuentan con presuncion de legalidad en el ordenamiento juridico interno por tratarse
de actos administrativos que no han sido declarados sin vigencia por las autoridades
judiciales competentes.

En este orden de ideas, la Directora del Instituto Colombiano del Bienestar Familiar —
seccional Soledad — Atlantico, al disponer, en atencion a la Circular No. 610 de Marzo 23 de
2012 emitida por el Director Nacional del I.C.B.F. remitir la solicitud de ayuda humanitaria
de transicion en lo que concierne con el componente alimentario, radicada ante su
Despacho por el accionante, a la Unidad Especial para la Atencion Integral a Victimas, esta
realizando un mero acto de tramite, consistente en remitir la peticion a la autoridad
encargada de resolverla; y en este sentido, tal decision no es susceptible de ser impugnada
mediante la formulacion de los recursos ordinarios en sede administrativa, como bien lo
informo la funcionaria accionada al actor en oficio No.0810600-0088 de Enero 17 de 2013,
por lo que en efecto, como lo senald la jueza a-quo, no se evidencia vulneracion alguna al
derecho fundamental de peticion del accionante por parte de esta funcionaria, pues se
observa que respecto de la mencionada solicitud, ésta imprimio el tramite que legalmente
corresponde, como se evidencia a folios 19 a 28.

Ahora bien, la jueza a-quo concedio la proteccion constitucional respecto de la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL PARA LA ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A LAS
VICTIMAS, al considerar que la informacién suministrada no resulta suficiente para
considerar superado el hecho vulnerador, toda vez que no acompané al mismo la copia de
la respuesta enviada al accionante y menos aun comprobdé que la misma hubiere sido
efectivamente notificada al interesado; sin embargo, observamos que en el informe aludido,
aunque en verdad no existe prueba demostrativa de haberse notificado lo decidido al
accionante, relacionado con una ayuda humanitaria que le fue aprobada, para serle
entregada en el mes de Diciembre de 2012, observamos que el actor, al impugnar,
manifiesta haber recibido en el mes de Diciembre de 2012 dicha ayuda, por lo cual, aun
antes de haber presentado la demanda de tutela, el derecho de peticion del actor habia sido
no solo respondido, sino satisfecho materialmente, por lo cual no procedia conceder el
amparo contra la Unidad Administrativa Especial para la Atencion y Reparacion Integral de
las Victimas, por lo que en este punto la sentencia de primer grado habra de ser revocada.

Sobre este particular, menester es indicar que aun cuando la mencionada Unidad
Administrativa Especial para la Atencion y Reparacion Integral de las Victimas no impugno
la sentencia de primera instancia, y tampoco lo hizo el accionante en lo que concierne a la
tutela otorgada contra dicha entidad, la providencia sera revocada en el sentido indicado en
el parrafo anterior, toda vez que segin lo ha sostenido la Corte Constitucional, “La
impugnacion de la sentencia del juez que conoce inicialmente de una tutela, no se cumple
mediante el recurso de apelaciéon, y como se sabe, las prohibiciones deben consagrarse de
manera expresa, tal como lo hizo la ley para el caso del proceso cwil. La figura de la

reformatio in pejus no tiene operancig, cuando el jugzgador de segunda instancia revisa la
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decision del a quo ni cuando la correspondiente Sala de Revision de la Corte Constitucional
efectua la revision. Sostener lo contrario conduciria a que so pretexto de no hacerse mads
gravosa la situacion del peticionario de la tutela que obtuvo un pronunciamiento favorable en
la primera instancia, se pudiese violar la propia Constituciéon, al conceder una tutela que,
como sucede en el presente caso, es a todas luces improcedente. En relaciéon con la Corte
Constitucional, mucho menos puede predicarse la prohibicion de la reformatio in pejus, no
sélo por las razones anotadas, sino ademds, porque ni la Constitucion ni la ley, a la cual
defirié la Carta la reglamentacion de la figura de la revision, establecen limites al examen de
las decisiones que se someten a su andadlisis en desarrollo de la funciéon que le atribuyeron los
articulos 86 y 241-9 de la C.P.”16 | reiterada en sentencia T-1005 de 1999, entre otras.”

FUENTE NORMATIVA: Ley 1448 de 2011, Circular No. 610 de Marzo 23 de 2012 emitida por
el Director Nacional del I.C.B.F., Corte Constitucional. Sentencia T-138 de Abril 16 de
1993. M.P. Antonio Barrera Carbonell y T-1005 de 1999

FECHA: marzo 12 de 2013

ACCIONANTE: José Martin Lazaro Salcedo

ACCIONADO: Instituto Colombiano De Bienestar Familiar

RADICACION: T-00109-2013 (08758-3184-002-2013-00015-01)

DECISION: Revoca Proteccion Tutelar.

FACTURA EN SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS -Debe 1:esponder a una real
lectura que se haga de los instrumentos de medicion/ RESOLUCION A LOS RECURSOS
EN VIA GUBERNATIVA-Proteccion Al Debido Proceso Del Usuario

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

Causa factica: En el presente caso, el actor pretende se ampare su derecho al debido
proceso e igualdad respecto de unos cobros indebidos realizados por la empresa prestadora
del servicio.

Extractos: “La peticion del actor se circunscribe basicamente a que se tutelen sus
derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad, al parecer transgredidos por las
entidades senaladas en el parrafo que antecede, de ahi que consuno a ello, el demandante
pidi6 que se ordene a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios que deje sin
efecto la Resolucion N° 20128200108575 del 18 de Octubre de 2012, y a su vez que se
disponga que Electricaribe resuelva el recurso de reposicion y apelacion, y que en el evento
de que no prospere el primero de ello, se conceda la alzada.

Asi las cosas, primeramente, debe senalar esta Colegiatura que con relacion al derecho a la
igualdad, dificil seria su proteccion en el caso concreto, habida consideracion que el
accionante no hizo ninguna alusion, comentario, o coloco de presente alguna situacion en
punto de la que se pudiese comparar o equiparar la suya, con el fin de lograr el amparo
pretendido, por lo tanto, desde ya anticipamos que tal proteccion de denegara.

De otro lado, en lo que atane al derecho al debido proceso, encontramos que lo debemos
precisar que la actuacion del Juez de Tutela evidentemente no esta orientada a cuestionar
la validez de los actos administrativos proferidos por Electricaribe S.A. E.S.P., o por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, puesto que ello corresponde a la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, sino que ella tiene como finalidad la

16 Corte Constitucional. Sentencia T-138 de Abril 16 M.P, igyBarrera Carbonell.
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proteccion efectiva e inmediata de los derechos constitucionales fundamentales de quien
fuera sometido arbitraria y caprichosamente por las autoridades a un estado de indefension
que desconoce de forma sistematica su derecho inalienable al debido proceso y a la
defensa, por cuanto la proteccion de los derechos consagrados en la Constitucion debe ser
efectiva.

Por lo tanto es deber de todas las autoridades observarlos y respetarlos en toda actuacion
que desarrollen o decision que profieran, es por ello que no resulta razonable que so
pretexto de la existencia de otro medio de defensa judicial las empresas de servicios
publicos, y lo que es peor, la Superintendencia del ramo, violen indiscriminada y
sistematicamente garantias fundamentales.

Al respecto ha senalado la honorable Corte Constitucional en sentencia T-280 de 1998:

“La importancia del debido proceso se liga a la busqueda del orden
justo. No es solamente poner en movimiento mecanico las reglas de
procedimiento y asi lo insinué lhering. Con este método se estaria
dentro del proceso legal pero lo protegible mediante tutela es mas que
eso, es el proceso justo, para lo cual hay que respetar los principios
procesales de publicidad, inmediatez, libre apreciacién de la prueba, y,
lo mds importante: el derecho mismo.

El debido proceso que se ampara con la tutela esta ligado a las
normas bdsicas constitucionales tendientes al orden justo (para ello
nada mas necesario que el respeto a los derechos fundamentales); ello
implica asegurar que los poderes publicos constituidos sujeten sus
actos (sentencias, actos administrativos) no solamente a las normas
organicas constitucionales sino a los valores, principios y derechos y
este seria el objeto de la jurisdiccion constitucional en tratandose de la
tutela”

Como ya es sabido el debido proceso es el conjunto de garantias que protegen al ciudadano
sometido a cualquier actuacion procesal o procedimental, que tiene por objeto garantizar la
proteccion del derecho sustancial a lo largo de la actuacion, con el fin de conseguir una
recta y cumplida administracion de justicia, asi como la seguridad y la emision de las
resoluciones judiciales o administrativas conforme a derecho.

En maultiples oportunidades la Honorable Corte Constitucional ha indicado que el proceso
seguido por las empresas prestadoras de servicios publicos no puede convertirse en un
pretexto para que estos incurran en arbitrariedades. El derecho al debido proceso,
consagrado en el articulo 29 de la Constitucion, es un limite obvio a cualquier actividad
que se realice para dirimir responsabilidades. Asi pues, se debe ajustar a la observancia de
este derecho de caracter fundamental.

Resulta imprescindible a esta altura de la exposicion indicar que cuando el Juez
Constitucional esta llamado a intervenir por via de tutela debe verificar que en el tramite de
cualquier proceso, bien se trate de un individuo o de un Cuerpo Colegiado, si se incurrio en
un exceso, en una separacion de los preceptos legales y constitucionales, como ocurre en
este caso, ya que pese a la clara intencion del actor de cancelar lo que reconoce deber, la
empresa prestadora del servicio publico no emite las facturas, aun mediando peticion al
respecto, y aunado a ello, muy a pesar que la superintendencia de servicios publicos

conoce la situacion, y es mas se anticipa a senalar que “posiblemente por este hecho
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[presunta negativa de no expedir factura] la empresa pretenda rechazar sSus recursos
[refiriéndose al actor]”, no hay nada que demuestre que tal solicitud fue cobijada, de ahi que
el mecanismo de amparo contemplado en el articulo 86 de la Constitucion se torna
procedente.

En consecuencia, y en punto de sostener la afirmacion anterior, En el sub-lite se pretende
la revocatoria de una decision proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento, mediante la cual se resolvio denegar el amparo de tutela
deprecado por el accionante, en contra de la Superintendencia De Servicios Publicos
Domiciliarios y Electricaribe S.A. E.S.P., por la presunta violacion a su derecho
fundamental al debido proceso, pretendiendo, como ya dijimos, que se deje sin efectos la
decision No. 2012820010875 del 18 de Octubre de 2012, emitida por la Superintendencia
del ramo.

De las pruebas habidas en éste proceso, obrantes en la foliatura, se desprende que al
accionante se le ha afectado su derecho constitucional a un proceso debido, por cuanto la
empresa prestadora de servicios publicos domiciliarios Electricaribe S.A., E.S.P., ha
denegado el tramite de los recursos de reposicion y en subsidio de apelacion que
interpusiere la accionante en tiempo y en oportunidad en contra del acto administrativo
con consecutivo No. RE1170201119234, por el hecho de no haber cancelado unas facturas,
no obstante, nota este Cuerpo Colegiado, que tal y como lo anoté el demandante, sino se
emiten tales documentos para el cancelar, lo que de suyo reconocio deber, dificilmente
podria él acreditar la cancelacion de tales dineros, si antes Electricaribe S.A. E.S.P., no
hace lo de su competencia.

Mas aun, es el mismo accionante quien deja constancia que ha pedido las facturas a
efectos de cancelar lo que no esta sujeto a reclamacion, y asi se vislumbra a folios 10y 11
del cuaderno original que les dio a conocer a ambos accionados que: “el dia 4 de Enero de
2012, presenté ante la empresa Electricaribe recurso de reposicion y apelacion contra acto
administrativo N° 1170201119234, reclamando servicio estimado teniendo medidor, como es
de su conocimiento el mismo dia al momento de impetrar dicho recurso solicite, una factura
provisional para cancelar lo que reconocia deber, tal como lo estipula el articulo 155 de la ley
142/ 94, la cual me fue negada.

Sin embargo intenté de nuevo con otra funcionaria, para lo cual tomé el turno N° 0060 a las 9:
06 a.m. y también me negaron la factura. Con el objetivo de demostrar que hice gestién para
cumplir con la ley en mencién, presente ante usted este memorial para usarlo como pruebas
futuras dentro del proceso”, luego entonces, es claro que el demandante siendo conocedor
de la norma citada por €l mismo, y de lo que dicho sea de paso, es el fundamento para que
la parte pasiva del presente mecanismo constitucional en lo que del resorte de cada una de
ellas, le haya negado lo pretendido por aquél, no solo dejo una constancia por medio de la
que acredita que pese a su pedimento no se emitieron las facturas, sino que ademas
demuestra que como ya dijimos, dificil le resulta acreditar la cancelacion de ello, y
correlativamente se le imposibilita acceder a los recursos que por Ley le asisten, en tanto
que la emision de tales documentos esta inescindiblemente unido con la posibilidad de
recurrir, situacion que sin duda alguna trastoca el derecho al debido proceso.

Asi mismo, revisada la resolucion No. 2012820010875 del 18 de Octubre de 2012, emitida
por la Superintendencia del ramo, a través de la cual se declaré improcedente el recurso de
queja impetrado por el usuario del servicio, en la que se le dice: “Es decir, que el senior JOSE
ALEY PEREZ, debié acercarse personalmente a las instalaciones de la empresa prestadora
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de servicios para que expidieran el volante a cancelar correspondiente a las sumas no objeto
de reclamacién. Asi mismo con lo referente a que la funcionaria de la empresa prestadora de
servicios se negoé a facilitarle sumas no objeto de reclamo, este servidor no puede entrar a
determinarlo puesto que no existe prueba de ello.

Se concluye entonces, que al observar el requisito que el legislador ha previsto en el inciso
segundo del articulo 155 para poder discutir y obligar a las empresas de servicios publicos a
revisar ciertas decisiones, al senialar “para recurrir el suscriptor y/o usuario deberd acreditar
el pago de las sumas que han sido objeto de recurso”, tenemos, que el requisito que cita
expresamente el articulo en comento, es una obligacién y cuyo cumplimiento es condicién sine
qua non para la admision de los recursos de la via gubernativa. De suerte que el
condicionamiento que trae implicito el inciso segundo del articulo 155 viene a ser una
consecuencia légica y juridica que debe asumir la usuaria y/o suscriptor acreditando el
pago de lo que él a motu proprio acepta deber, obedeciendo a las sumas no objeto de
reclamacion o el promedio del consumo de los tltimos cinco periodos, quedando pendiente la
suma en reclamacion hasta que se agote la via gubernativa’.

De lo anterior, son varias las conclusiones que extrae esta Sala, la primera de ellas, que
hay prueba que el actor pidi6 las facturas, y en su decir no fueron expedidas, y que nada
de ello contradijo el accionado, de ahi que se le debe dar credibilidad al dicho de aquél, en
segundo lugar, que ademas de que reconoci6 la deuda, también demostré que en efecto se
acerco a la entidad de servicios publicos, y es mas presentdé derecho de peticion para lo
propio, sin embargo la empresa accionada no hizo lo nada al respecto, en tercer lugar, que
es claro que la superintendencia del ramo, pese a conocer tal solicitud, pues se le envié una
copia de la misma, y ademas como antes dijimos al conocer de tal pedimento senalo:
“posiblemente por este hecho [presunta negativa de no expedir factura] la empresa pretenda
rechazar sus recursos [refiriéndose al actor]”, después, al desatar el recurso de queja del que
se duele el impugnante, sennaldé que en esa resolucion que con relacion a esto “no puede
entrar a determinarlo puesto que no existe prueba de ello”, contrariando asi su dicho inicial
y transgrediendo el derecho al debido proceso del accionante.

Asi las cosas, encontramos que efectivamente se encuentra transgredido el debido proceso
de la accionante por parte de las entidades accionadas, haciendo imperativo en ese sentido
la intervencion del Juez constitucional de tutela, ya que dicha prerrogativa “...constituye
una garantia infranqueable para todo acto en el que se pretenda -legitimamente- imponer
sanciones, cargas o castigos. Constituye un limite al abuso del poder de sancionar y con
mayor razon, se considera un principio rector de la actuacion administrativa del Estado y
no so6lo una obligacion exigida a los juicios criminales” 17 (Negrilla para resaltar)

No pudiendo pretenderse que con la simple afirmacion, ya frase de cajon de que “la
accionante cuenta con la via de los contencioso administrativo para alcanzar el fin que
pretende”, se pueda sustraer el Juez de tutela de su obligacion de dar aplicacion inmediata
a uno de los postulados constitucionales, tal y como lo expreso la a-quo, mas aun cuando
es de los llamados de aplicacion inmediata, y que fuere creado por el legislador
precisamente para evitar el abuso de los autoridades frente a los requerimientos de los
administrados ante estas al momento de hacer valer sus derechos.

17 Corte Constitucional. Sentencia T-1263 del 29 de noviembre de 2001.
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Aqui, sin lugar a hesitaciones, de manera infundada se le ha cercenado al actor su derecho
de interponer los recursos de ley en contra de los actos administrativos expedidos por
Electricaribe S.A., E.S.P., y la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

De otro lado, con relacion a que no se observa, en palabra de uno de los accionados,
cumplimiento del principio de inmediatez que rige la accion de tutela, debe senalar esta
Colegiatura, que ello no es veraz, en tanto que como lo dijo Electricaribe S.A. E.S.P., solo
han transcurrido tres (03) meses, tiempo que bien puede entenderse como razonable,
maxime cuando la Resolucion que se pidio dejar sin efecto emana del Octubre del ano
inmediatamente anterior, y como es de conocimiento publico en el pais, hubo paro judicial
hasta mediados de Diciembre de 2012, luego entonces, con mayor razéon reafirmamos que
hasta Enero 15 de los corrientes, fecha en la que se impetré la presente demanda de
amparo, no ha transcurrido un espacio de tiempo excesivo como para estimar que por este
aspecto la accion de tutela es improcedente.

Por ultimo, tampoco es cierto que en el caso objeto de estudio se trate de un problema de
derechos de indole legal, puesto que con fundamento en las disquisiciones que hicimos en
torno al derecho al debido proceso, es diafano que el asunto es de caracter constitucional.”

FUENTE NORMATIVA: Corte Constitucional: sentencia T-280 de 1998, articulo 29 y 85de
la Constitucion Politica.

FECHA: Marzo 18 De 2013

ACCIONANTE: José Aley Pérez

ACCIONADO: Electricaribe S.A. E.S.P.- Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
RADICACION: 08-001-31-09-001-2013 -0007-00 (2013-00104-T-CR)

DECISION: Protege Derecho Al Debido Proceso. Ordena Dejar Sin Efecto Resolucién Superservicios.
Niega Proteccion Al Derecho A La Igualdad.

SONIA RODRIGUEZ NORIEGA MARIA MERCEDES BARRIOS BORRERO
PRESIDENTE RELATORA

Revision: Dra. Lilian Pajaro De De Silvestri
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