Boletinv del Tribunal Superior del Distrito-Judicial de
Barronquillo

1.SALA CIVIL-FAMILIA

DEBERES DE INFORMACION Y SEGURIDAD EN MATERIA CONTRACTUAL-
Incumplimiento por parte de la entidad encargada de prestar los servicios
funerarios/Resultan vulnerados al ser la demandada quien ostentaba la calidad de
conocedora y experta en la disciplina de la tanatopraxia/ CONDENA NO PECUNIARIA-
Medida de no repeticion como expresion practica de la reparacion integral/Elaboracion y
fijacion de una placa en las instalaciones de la demandada donde se anuncie el
cumplimiento de las medidas nacionales e internacionales de embalsamiento de cadaveres

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. DIEGO OMAR PEREZ SALAS

Causa factica: En el presente caso, se estudia el incumplimiento de un contrato de
servicios funerarios y la causacion de perjuicios derivados aquél, por la presunta apertura
inconsulta del féretro que contenia el cadaver del hijo y hermano de los demandantes,
quien habia sido enviado desde Espana debidamente embalsamado y precintado el féretro
herméticamente cerrado con la observancia de las medidas sanitarias del caso.

Extractos: “(...) 3. En el caso materia del proceso la demandada, COOINPAZ LTDA.,
mediante el contrato de afiliacion ajustado con el senor demandante, Juan Gonzalez Rada,
ofrecio la prestacion de servicios funerarios que ejecuta a través de empresas funerarias
asociadas en todo el territorio nacional y por tanto, como se admite sin ambages por la
demandada, es conocedora y experta en la ciencia o técnica de la tanotopraxia, esto es, “

el conjunto de prdcticas que sobre un caddver se realizan, desarrollando y aplicando métodos
para: la higienizacidon, conservacion, embalsamamiento, restauracién, reconstruccién y
cuidado estético del caddver, como soporte de su presentacion, de acuerdo con las normas
higiénico-sanitarias. Respetando los diferentes ritos religiosos y manejando las técnicas y
habilidades en relacion, para prestar el servicio de tanatopraxia. El tanatopractor es el
profesional cualificado para desarrollar las técnicas utilizadas en la tanatopraxia...”
(Contestacion de demanda, al hecho tercero, folio 54); técnica o ciencia que COOINPAZ
LTDA., admite ejercitar con pericia, al igual que las funerarias asociadas que prestan los
servicios ofrecidos por la cooperativa, circunstancia admitida por el apoderado general de la
parte demandada, senor, Luis Alfonso Acevedo Prada, quien en su interrogatorio de parte
expreso: “..7)PREGUNTADO: diga como es cierto si o no si a la funeraria SENDEROS DE PAZ a
empleado durante el transcurso de su vida comercial el procedimiento de embalsamamiento de
cadaveres con destino al exterior u a otro continente, CONTESTADO: efectivamente la funeraria




SENDEROS DE PAZ ha realizado directamente la importacién y exportacion de restos flinebres a
diferentes lugares y continentes, adicional a esto tengo conocimiento de que los tanatologos de dicha
empresa_se encuentran certificados por la funeral consulting group entidad que les realiza la
capacitacion en preservacion, reconstruccion, maquillaje, y tanatopraxia de restos mortales con la
intensidad horaria requerida por la ley, ademadas la funeraria SENDEROS DE PAZ es una empresa con
una amplia trayectoria en la prestaciéon de servicios funerarios y parque cementerios en la ciudad de
Barranquilla hecho ademds que no solo le permite prestar servicios para clientes internacionales sino
ademds para clientes nacionales tales como la policia nacional, entre otros. (...) 9) PREGUNTADO: diga
como es cierto si o no que la funeraria SENDEROS DE PAZ en barranquilla tiene laboratorios de
tanatologia y tanatopraxia, RESPUESTA: la empresa SENDEROS DE PAZ Ltda. Cuenta con la
totalidad de los estdndares requeridos para la prestacién de servicios funerarios entre los cuales
estdn dotados de laboratorios con equipos especializados y personal altamente capacitado”
(Subrayas fuera del texto original.) (Folio 150).

(..)

8. Aceptada la pericia y experiencia de la demandada y de su asociada, Funeraria Senderos
de Paz, en la técnica o ciencia de la tanatopraxia, el Tribunal concluye sin hesitacion
alguna que en el contrato para la prestacion de servicios funerarios (F1 35) ajustado entre la
demandada y el demandante, Juan Gonzalez Rada, éste ciertamente se encontraba en una
situacion de desigualdad o de inferioridad en relacion con el conocimiento de la referida
técnica sobre la manipulacion de cadaveres; conocimiento especializado en cabeza de la
Cooperativa Cooinpaz Ltda y/o de su asociada, Funeraria Senderos De Paz, de tal suerte
que, existia en ese convenio mayor carga de diligencia e informacion en punto del objeto
contractual - servicios funerarios- sobre la cooperativa demandada, experta en la citada
ciencia o técnica para el manejo y arreglo del cadaver del difunto, Angel Javier Gonzalez
Lopez, y por lo mismo, facil es concluir que Cooinpaz Ltda, sabia y conocia las
consecuencias inherentes a la apertura del cofre herméticamente cerrado y precintado que
contenia el cadaver del causante Gonzalez Lopez, embalsamado desde el 1 de septiembre de
2008, en Valencia-Espana, recibido por la empresa funeraria en Barranquilla, el 10 de
septiembre de 2008, que no son otras que el incremento notorio del proceso de
descomposicion cadavérica, tal como se explica en el informe pericial rendido en este
asunto por la Facultad de Ciencias Forenses y de Salud, Programa de Tanatopraxia del
Tecnologico de Antioquia (Fls 176 a 191), que no fuera objetado por las partes; informe
pericial que es contundente al precisar las consecuencias adversas para la conservacion del
cadaver embalsamado y depositado en el cofre hermético remitido desde Espana;
conclusiones que por su claridad, solidez, coherencia, precision, se transcriben en lo
pertinente:

“...El caddver de ANGEL JAVIER GONZALEZ LOPEZ, quien fallecié6 por PARADA CARDIACA ANOXICA,
secundaria a una sumersién no presenté fenémenos tipicos de la descomposicién cadavérica porque el
cuerpo después de rescatado fue llevado a la morgue y guardado en una nevera en la morgue judicial
de Valencia, Espana lo cual retarda la aparicion de los fendémenos de descomposicion, luego inyectado
con _una solucién de 3 litros de alcohol y 2 litros de formol, la cual retarda los fenémenos de
descomposicién cadavérica. Es decir, el mencionado caddver, por haber sido embalsamado, no hace
las fases cldsicas de descomposicion la cadavérica descritas en los diferentes tratados de tanatalogia
que versan sobre descomposicién cadavérica (mancha verde, cromdtica, reticular, enfisematosa,
colicuativa) sino que sus tejidos se van desecando con el tiempo.

Al mantenerse la capsula herméticamente cerrada las emanaciones gaseosas del alcohol y formol
inyectados al cuerpo generan una atmosfera gaseosa que por sus efectos bacteriostdticos y
bactericidas protege al cuerpo de la accién bacteriana.

Abrir la capsula hermética expone el caddver a riesgos y al efecto otras condiciones ambientales y
biolégicas (bacterias, hongos, temperatura, humedad y entomofauna cadavérica) que aceleran los
fendémenos de descomposicion que habia retardado el embalsamamiento inicial.




El ataud cerrado herméticamente hace que el caddver quede inmerso en un microambiente y el
cuerpo embalsamado va experimentando el proceso de reduccién de los tejidos blandos del cuerpo
(piel, musculos, tegumentos, y visceras, etc.)

El cierre hermético reduce la concentracién de oxigeno necesario para las bacterias que inician la
primera fase de la descomposicion cadavérica llamada aerobia (en presencia de oxigeno); por esta
razon es indicado que los caddveres introducidos en ataudes de cinc cerrados herméticamente no
deben abrirse, pues el ingreso de oxigeno permitird que las bacterias aerdbicas, que inician la
descomposicion, se activen y aceleren el proceso de descomposicion.

Romper el precitado, abrir una capsula hermética, extraer el cuerpo, reabrir la cavidad abdominal, y
retirar las visceras del mismo sin autorizacion del embalsamador original es una manipulacién
inadecuada del cuerpo que tiene como consecuencia directa afectar negativamente el proceso inicial
de embalsamamiento y reiniciar el proceso de descomposiciéon que se habia retardado con el mismo y
exponer el cadaver ya embalsamado al efecto de temperaturas tropicales como la de la ciudad de
Barranquilla, Colombia, que favorecen la descomposicién. También, impide un propdsito fundamental
del embalsamamiento funerario como es de preservar y presentar el cuerpo para que sus seres
queridos puedan verle en condiciones dignas, lo recuerden como era en vida, velarlo, venerarlo,
rendirle culto y elaborar el duelo...” (Subrayado fuera de texto para destacar la idea) (Folios 176
a 191, en especial, folios 11 y 12 de la numeracion interna del informe).

(...)

9. Recapitulando y a efectos conclusivos, la Sala afirma con rotundidad que la parte
demandada incumplié el contrato de servicios funerarios celebrado con el demandante,
Juan Gonzalez Rada, al proceder a la apertura del féretro con caja de zinc que contenia el
cadaver embalsamado del joven, Angel Javier Gonzalez Lopez, puesto que tal maniobra
imprudente e imperita desencaden6 sin duda alguna el proceso de descomposicion
cadavérica que habia retardado el embalsamamiento inicial, lo que determiné a su turno la
modificacion y adelantamiento de la hora senalada para la celebracion de la misa funeral;
responsabilidad contractual que incluso se configura admitiendo en gracia de discusion
que el demandante, Gonzalez Rada, hubiese autorizado a la funeraria la memorada
apertura del cofre herméticamente cerrado, puesto que la contratista demandada incumplio
gravemente, en ese escenario, su obligacion de informar expresa y claramente al actor las
consecuencias que traeria para la conservacion del cadaver la apertura del cofre cerrado;
deber de informacion contractual que gravitaba sobre la demandada, COOINPAZ LTDA., en
virtud de su conocimiento especializado en la ciencia o técnica de la tanatopraxia, que
admite tener y ejercer con amplitud.

(...)

11. En el terreno de los danos reclamados por los demandantes se tiene que afirmar sin
lugar a equivocos que en el caso presente no existe prueba alguna sobre la existencia y
extension de danos o perjuicios materiales reclamados por los actores; asi lo coloca de
presente el dictamen pericial ofrecido por el auxiliar de la justicia que milita a folios 198 y
199, el que concluye categoricamente que no estan demostrados el dafnio emergente y lucro
cesante pedidos en la demanda, razén por la cual no presenta avalio alguno sobre los
mismos; es decir, en el asunto sub judice, no hay medio de conviccion que acredite el dano
material alegado por los demandantes; dano que para su indemnizacion debe ser cierto y
real, sin que sea de recibo su presuncion judicial.

(..)

11.7 En este sentido la Sala en atencion a criterios de reparacion integral, equidad, las
circunstancias concretas del caso en estudio que ciertamente demuestran la conducta
imperita de la cooperativa demandada en la apertura del cofre mortuorio que acelero el
proceso de descomposicion del cadaver del hijo y hermano de los demandantes, senalara a
titulo de perjuicios morales a cargo de la empresa demandada la suma de cinco millones de
pesos moneda corriente ($5.000.00Q), para cada ung de los demandantes, lo que arroja un




total global de quince millones de pesos moneda corriente ($15.000.000), que deberan ser
cancelados por COOINPAZ LTDA., a favor de los actores dentro de los ocho (8) dias
siguiente a la ejecutoria de la sentencia.

(..)

13. Se precisa que el recurrente también reclama de este colegiado la imposicion a la
demandada de una condena no pecuniaria consistente en medida de no repeticion,
traducida en la elaboracion y fijacion de una placa en la funeraria Jardines de Paz, cuya
leyenda recuerde el cumplimiento de las normas relacionadas con el embalsamamiento de
cadaveres; peticion que a juicio de la Sala resulta atendible en virtud de que (i) Hoy en dia
son de recibo todo tipo de medidas de satisfaccion, rehabilitacion, o garantias de no
repeticion, asi no estuvieren contenidas en el escrito de demanda o no hagan parte de la
apelacion!, (ii) tales medidas no son otra cosa que el reflejo practico del principio legal de
reparacion integral acogido en el derecho interno por la ley 446 de 1998 articulo 16, que
resulta de obligatoria observancia en esta clase de procesos, (iii) la institucion de la
responsabilidad civil supone por definicion, el respeto de los bienes e intereses legitimos de
la persona humana y por ende, el reconocimiento de los derechos a la dignidad de la
persona, sujeto de derechos, (iv) este tipo de condenas no s6lo se impone para casos de
violaciones estatales de derechos humanos?, sino que se ordenan para restablecer la
dimension objetiva de los derechos fundamentales conculcados; derechos que son el
soporte de la legitimidad del poder politico y publico3.

14. En este orden de ideas, ademas de la condena al pago de perjuicios morales en la
cantidad de dinero ya establecida, el Tribunal, ordenara como garantia de no repeticion que
la empresa funeraria Jardines de Paz, de la ciudad de Barranquilla, por su cuenta y riesgo,
en un lugar visible de sus instalaciones, fije una placa cuyo texto senale: “EN ESTE LUGAR
SE RESPETAN LAS NORMAS NACIONALES E INTERNACIONALES RELATIVAS AL

EMBALSAMAMIENTO DE CADAVERES”, la que debera ser puesta dentro de los dos (2)
meses siguientes a la ejecutoria de esta sentencia.”

FUENTE NORMATIVA: Articulos 1602, 1603, 1604,1617 del C.C., articulo 871 C.Co.
Articulo 3 numerales 1.3, 19, 23, 24 de la Ley 1480 de 2011 y articulo 16 Ley 446 de 1998.
DEMANDANTES: Juan Gonzalez Rada, Valentina Lopez Camargo y Juan Gonzalez Lopez
FECHA: Septiembre 10 de 2014

RADICACION: 08-001-31-03-007-2010-00010-01/37.498

DECISION: Revoca sentencia apelada. Declara civilmente responsable a la demandada.
Condena perjuicios morales. Ordena condena no pecuniaria

EJECUCION CON POLIZA DE SEGURO-Inexistencia de titulo ejecutivo/No demostré
cuantia de la pérdida/RECLAMACION -Requisitos que deben reunirse/COBRO DEL
VALOR SINIESTRADO-Debia aportarse la autorizacion por parte del acreedor prendario y
en caso de quedar un excedente se le pagaria al demandante

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. CARMINA GONZALEZ ORTIZ

1 Véase en este sentido, Enrique Gil Botero, La Constitucionalizaciéon del Derecho de Danos, Editorial Temis, 2014, Pag. 52.

2 En efecto, las sentencias de 25 de abril de 2012 (Exp. 21861) y 19 de agosto de 2009 (Exp. 18364), de la seccion tercera del Consejo de
Estado, decretaron medidas de justicia restaurativa para restablecer el nuicleo esencial de los derechos fundamentales lesionados, en
supuestos de responsabilidad médica.

3 Enrique Gil Botero, Obra citada, Paginas 53 y 54.




Causa Factica: En el presente caso, la parte ejecutante pretende que se libre mandamiento
ejecutivo de pago a favor con base en la podliza de seguros que afianzaba danos a su
vehiculo automotor.

Extractos: “En el presente caso, el titulo ejecutivo aportado es la Poliza Seguro de
Automoviles Servicio Publico No. AA002891, en la cual se ampara entre otros riesgos la
Pérdida Total o Parcial por Hurto o Hurto Calificado, siendo el valor asegurado la suma de
$89.000.000.-

El articulo 1053 del Codigo de Comercio dispone:

“ARTICULO 1053. Mérito ejecutivo de la péliza de seguros. La péliza prestard mérito
ejecutivo contra el asegurador, por si sola, en los siguientes casos:

1.- En los seguros dotales, una vez cumplido el respectivo plazo.
2.- En los seguros de vida, en general, respecto de los valores de cesién o rescate, y

3.- Transcurrido un mes contado a partir del dia en el cual el asegurado o el beneficiario o
quien los represente, entregue al asegurador la reclamacion aparejada de los comprobantes
que, segun las condiciones de la correspondiente pdliza, sean indispensables para acreditar
los requisitos del articulo 1077, sin que dicha reclamacién sea objetada de manera seria y
fundada. Si la reclamaciéon no hubiere sido objetada, el demandante debera manifestar tal
circunstancia en la demanda.”.-

De acuerdo a la norma anterior, uno de los requisitos para que la accion pase a ser
ejecutiva en el evento del numeral 3°, es que se haya presentado una reclamacion,
aparejada de los comprobantes que de acuerdo a las condiciones de la podliza, sean
indispensables para acreditar los requisitos del articulo 1077 del C. de Comercio.-

Alega el demandante en el hecho séptimo, que la reclamacion formal de indemnizacion
como senala la ley fue presentada el 11 de Junio de 2009, la cual se realizo con todos los
documentos.-

Revisada la documentacion aportada por el demandante, obrante a folio 11 del expediente,
encontramos la Constancia a Reclamantes, en la cual aparece relacionado los documentos
que fueron recibidos, con fecha 11 de Junio de 2009.-

A folios 12 a 16 aparece el escrito presentado por el Apoderado Judicial del demandante,
mediante el cual le esta dando respuesta a la demandada, del oficio con No. de radicado
interno AV-0907-290, aportando la documentacion que le fue solicitada en relacion con la
reclamacion presentada por el demandante, en Junio 11 de 2009, con constancia de fecha
de recibo del dia 15 de Septiembre de 2009.-

A folios 46 y 47 aparece la carta dirigida al demandante, en la cual la demandada OBJETA
la reclamacion presentada, de fecha Octubre 6 de 2009, documento presentado por la parte
demandada, sin indicar la fecha en la cual le fue puesta en conocimiento la misma al
demandante.-




A folio 78 aparece el recibo de correspondencia de SERVIENTREGA No.1022500838, de
fecha Octubre 19 de 2009 y recibido el dia 20 de Octubre de 2009, mediante el cual la
demandada, le remitio la carta de objecion a la reclamacion al demandante, documento que
fue aportado por dicha parte.-

De lo anterior, se extrae que al haberse presentado la reclamacion el dia 11 de Junio de
2009, tenia la demandada hasta el 11 de Julio de 2009, para objetar la reclamacion
presentada o para solicitarle si asi lo consideraba los documentos que se hicieran
necesarios para el pago solicitado, guardando silencio la aseguradora demandada.-

En relacion con el escrito presentado por el demandante, en Septiembre 15 de 2009,
mediante el cual anexa la documentacion solicitada por la aseguradora demandada, en el
hipotético evento de tener esta fecha como inicio del término de un mes para objetar la
reclamacion presentada, el cual vencia el 15 de Octubre de 2009, se tiene que la objecion
de la aseguradora demandada, si bien tiene fecha 6 de Octubre de 2009, sélo se puso al
correo para notificarsela al demandante el 19 de Octubre de 2009, o sea, cuando ya habia
transcurrido el mes de que nos habla la norma, por lo que ha de concluirse que en
cualquiera de los dos eventos, dentro del mes senalado en el articulo 1053 del C. de
Comercio, la aseguradora demandada guardo silencio.-

Al estar reunidos los presupuestos necesarios para que la accion emanada del contrato de
seguro pueda ser ejecutiva, de acuerdo con el numeral 3° del articulo 1053 del C. de
Comercio, los documentos que deben allegarse para que pueda iniciarse el proceso
ejecutivo son:

1.- El contrato de seguro;

2.- La reclamacion presentada aparejada de los documentos necesarios para demostrar la
existencia del siniestro y la cuantia del mismo. (Articulo 1077 del C. de Comercio).-

3.- La constancia de haberse presentado a la aseguradora.-

Es de recordar que un titulo ejecutivo puede ser simple o compuesto, lo cual hace relacion
con el numero de documentos necesarios para acreditar la existencia de una obligacion
clara, expresa y exigible, que provenga del deudor o de su causante.-

Cuando es un solo documento que retine esos requisitos, nos encontramos frente a un
titulo simple, por ejemplo, un cheque; y cuando es necesario reunir varios documentos
para acreditar esos requisitos, nos encontramos frente a un titulo compuesto, como en el
caso que nos ocupa, en donde ademas de la podliza de seguro, debe acompanarse la
reclamacion aparejada con las pruebas para acreditar la existencia del siniestro y su
cuantia, tal y como lo exige el numeral 3° del articulo 1053 en concordancia con el articulo
1077 del C. de Comercio.-

Aplicando lo anterior al caso que nos ocupa, el demandante presento, el contrato de seguro,
el cual aparece obrante a folios 8 a 10 del expediente y la constancia de presentacion de la
reclamacion, la cual aparece a folio 11 del expediente, mas no se aporto la reclamacion ni
los documentos aparejados para demostrar la existencia del siniestro y su cuantia.-

Aun mas, nos encontramos frente a un seguro de danos, donde el valor asegurado que
aparece en la poliza, es el limite maximo de la responsabilidad de la aseguradora, debiendo
el asegurado o beneficiario, probar s . giniestro, ya que el seguro de dano de




caracter indemnizatorio, la aseguradora tan solo esta obligada a pagar la cuantia de la
pérdida efectivamente ocurrida, que en este caso, es el valor del vehiculo de placas UYX
412, al momento del siniestro, y en este caso, en ningin momento se establecio la cuantia
del siniestro.-

Ademas de lo anterior, en el caso materia de estudio se presenta concurrencia de intereses
sobre el vehiculo de placas UYX 412, como es el interés del asegurado, senor LINCON
OLIVER AGUILAR BOLANO y el interés del beneficiario COOMEVA COOPERATIVA
FINANCIERA y al respecto encontramos el articulo 1084 del C. de Comercio, que preceptua:

“ART. 1084.- Sobre una misma cosa podrdan concurrir distintos intereses, todos los cuales son
asegurables, simultanea o sucesivamente, hasta por el valor de cada uno de ellos. Pero la
indemnizaciéon, en caso de producirse el hecho que la origine, no podra exceder del valor total
de la cosa en el momento del siniestro. Su distribucion entre los interesados se hara teniendo
en cuenta el principio consignado en el articulo 1089.”.-

A su vez, en la clausula 7.3.6 de la poéliza de automoviles, se senala:

“7.3.6 En el evento de pérdida total, a menos que el acreedor prendario autorice el pago de la
indemnizacién al asegurado, ésta se destinard en primer lugar, a cubrir los créditos con
garantia prendaria sobre el vehiculo asegurado, y el excedente, si lo hubiere, se pagard al
asegurado.”.-

Teniendo en cuenta lo antes senalado, le correspondia al asegurado, senor LINCON OLIVER
AGUILAR BOLANO, para efectos de poder cobrar el valor a pagar, con ocasion del siniestro
reclamado, por la via ejecutiva, aportar la autorizacion por parte de COOMEVA
COOPERATIVA FINANCIERA y al no obtener la autorizacion, no podia solicitar
mandamiento ejecutivo a su favor, por el valor total del siniestro, cuando esta estipulado
expresamente que primero debia cancelarse el valor del crédito a favor del acreedor
prendario y en caso de quedar un excedente es que lo que se le pagaria al demandante.-

Por tanto, al no allegarse con la demanda la reclamacion presentada, aparejada de los
documentos que demuestren la ocurrencia del siniestro y la cuantia del mismo, de acuerdo
a lo establecido en el numeral 3° del articulo 1053, en concordancia con el articulo 1077
del C. de Comercio, no existe titulo ejecutivo, tal y como lo exige el articulo 488 del C. de
P.C., para haberse librado mandamiento de pago, por lo que no procede seguir adelante la
ejecucion, por lo que no hay lugar a pronunciarse acerca de las excepciones de mérito
presentadas por la parte demandada, por lo que en este sentido se ha de modificar el
numeral 2° del proveido impugnado.”

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia tiene aclaraciéon de voto del Magistrado Diego
Pérez Salas, a continuacion sus argumentos:

“ ..discrepo de la decision mayoritaria porque en la misma se soporta la determinacién de no seguir adelante
la ejecucion en la afirmacion y conclusion equivocada, segun la cual, en el caso presente, el demandante,
tomador y asegurado, no esté legitimado para ejercer la accion ejecutiva contra la aseguradora, dizque por no
haber obtenido la autorizacion de Coomeva cooperativa financiera para poder ejecutar; conclusion de la

sentencia mayoritaria ciertamente erronea, puesto que la ley mercantil no contiene tamafia exigencia al




tomador asegurado para ejercitar la accion ejecutiva derivada de la pdliza de seguro cuando se retnen las

condiciones de los articulos 1053 y 1077 del Cédigo Mercantil.”

FUENTE NORMATIVA: Arts. 1053, 1077 y 1084 del Codigo de Comercio y Art. 488 C.P.C.
DEMANDANTE: Lincon Oliver Aguilar Bolano

DEMANDADO: La Equidad Seguros Generales

FECHA: Septiembre 12 de 2014

RADICACION: 08-001-31-03-001-2009-00338-01/38.242

DECISION: Modifica sentencia apelada. No seguir adelante la ejecucién. Condena en
costas y perjuicios al demandante.

DEVOLUCION DOBLADA DE LOS BIENES DE LA SOCIEDAD CONYUGAL-Procedencia
cuando se realiza la enajenacion de los mismos sin que se hubiese liquidado la sociedad
conyugal/SANCION DEL ART. 1.824 CODIGO CIVIL-se pretende que el valor del bien
vendido cuando ya la sociedad conyugal se encontraba disuelta, pero no liquidada, se
reintegre a la masa herencia partible doblado/VALOR PROBATORIO DE LAS COPIAS-
Tratandose de escrituras publicas de compraventa éstas deben seguir las formalidades de
los documentos publicos

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dra. VIVIAN VICTORIA SALTARIN JIMENEZ

Causa Factica: En el presente caso, se demanda para obtener la restitucion doblada de
bienes que pertenecian a una sociedad conyugal que estaba disuelta mas no liquidada, por
lo tanto, los herederos de la esposa fallecida pretende se devuelva el bien dado en venta por
el doble del valor de la transaccion comercial realizada de forma dolosa.

Extractos: “En el presente asunto encontramos que la parte demandada expone como
estandarte de su defensa la supuesta naturaleza gratuita del contrato mediante el cual se
adquirieron los bienes sobre los cuales se debate, con lo que pretende demostrar que tales
inmuebles no pertenecian a la sociedad conyugal, y por ende desestimaria las pretensiones
de la demanda; por lo que procedente es ahondar en el origen de los bienes aludidos por las
partes, pues de determinarse que aquellos hacian parte de la sociedad de los esposos, las
pretensiones de la demanda estarian llamadas al éxito.

En ese orden de ideas, tenemos en primera medida que la finada senora Rosa Franco de
Crescenzi, segun lo consignado en el certificado de libertad y tradicion allegado con la
demanda, no aparece vinculada en manera alguna a la tradicion del apartamento 702 del
edifico Portal de la Manga, ni del garaje No. 30 de la misma edificacion; pues la anotaciones
No. 6 y 9 de aquellos certificados dan cuenta de la venta efectuada entre Carulla Vivero S.A.
y el demandado Antonio Crescenzi; lo que en principio permitiria concluir que tales bienes
fueron adquiridos por el demandado mediante contrato oneroso, y que por lo tanto dichos
inmuebles entrarian a hacer parte de la sociedad de los esposos.

La parte demandada intento desvirtuar tal afirmacion arrimando al plenario, copias simples
de dos escrituras publicas, la primera de ellas No. 3.834 otorgada el 31 de agosto de 1988
en la Notaria 3% del Circulo de Cartagena; contentiva del contrato de arrendamiento
suscrito entre la Inmobiliaria Manga Ltda. (representada legalmente por la senora Rosa
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Franco de Crescenzi) y Abraham Ibarra & Cia. Ltda. (Almacenes Magaly Paris), respecto de
un bien inmueble ubicado en la Calle Real de Manga # 19-60; y la segunda, No. 3.510
otorgada el 4 de octubre de 1995 en la Notaria 5* de Barranquilla, que contiene la
designacion de beneficiario que hiciera la sefiora Rosa Franco de Crescenzi en favor del
demandando  Antonio Crescenzi D’Alessandro; documentos con los que pretendio
demostrar el apoderado del encartado, que la adquisicion de los bienes que dio a titulo
gratuito, por plena disposicion de la finada senora Franco de Crescenzi; argumentando que
dichos bienes se adquirieron en virtud de una condicion pactada en el contrato de
arrendamiento mencionado en precedencia, especificamente la estipulacion octava de aquel
contrato, en la que se pacté que Magaly Paris adquiriria los bienes que hoy se disputan y los
transferiria a los sefiores Rosa Franco de Crescenzi y Antonio Crescenzi D Alessandro, o a
favor de quienes estos designaran; transferencia que en efecto se dio, pero a nombre del
demandado, pues como se indico la finada senora Franco de Crescenzi dispuso mediante
escritura publica que tal acto se hiciera en favor de su esposo, el demandado Antonio
Crescenzi D Alessandro.

Este factor, a juicio del apoderado del demandado, influye de manera determinante en la
litis, pues entiende el censor que tal acto impone la adquisicion del bien a titulo gratuito, es
decir, que asimila aquella designacion de beneficiario a un contrato de donacion.

En punto de tales aseveraciones, debe decirse primeramente que dichos documentos no
fueron valorados por el Juez de instancia, habida cuenta de que no fueron aportados al
proceso dentro de las oportunidades probatorias permitidas por la Ley (pues fueron
aportadas a la litis una vez vencido el traslado para alegar de conclusiéon) aunado a que
fueron aportadas en copia simple, y al tratarse de documentos elevados a escritura publica,
deben estar debidamente autenticados por el Notario a fin de que tengan valor probatorio;
ahora, aun cuando corrigié esa falencia el apoderado del enjuiciado (pues al momento de
presentar su recurso de apelacion ante el A-quo aporto las copias autenticadas de las
mencionadas escrituras), en ese momento procesal ya no era pertinente su analisis; y aun
cuando volvio a allegarlas al proceso al momento de sustentar su apelacion ante esta
instancia, su analisis sigue imposibilitandose, habida cuenta de que dichos documentos,
por su tardia aportacion a la litis, no fueron sometidos a contradiccion, por lo que no podria
fincarse en ellos la sentencia de segunda instancia; imponiéndose asi la confirmacion de la
misma.

Ahora bien, probado como esta lo siguiente: i) La existencia de la sociedad conyugal entre
los senores Rosa Franco de Crescenzi y Antonio Crescenzi D’Alessandro, desde el dia 11 de
diciembre de 1984, hasta el dia 5 de octubre de 2007, cuando la mencionada senora
fallecio; ii) La disolucion de la sociedad de los esposos, por causa del fallecimiento de la
mencionada senora; iii) la existencia de bienes adquiridos por los esposos a titulo oneroso; y
iv) la enajenacion de los mismos sin que se hubiese liquidado la sociedad conyugal,
(enajenacion que se llevé a cabo a sabiendas de estar disuelta la sociedad conyugal,
segun el mismo demandado lo admitio al otorgar la escritura publica, y estando
pendiente la liquidacion de la misma, no obstante lo cual, informo al Notario que la
sociedad se encontraban liquidada), nos permite inferir que su tal venta fue dolosa, pues
al distraer a sabiendas una cosa de la sociedad en desmedro de los intereses de los
herederos de su esposa, no es posible admitir que la conducta desarrollada dentro del
esquema descrito sea juridicamente inocua; todo lo cual impone indefectiblemente el éxito
de las pretensiones de la demanda; no sin antes aclarar, que en relacion con el alegato de la
parte demandada, de que el inmuse ue excluido del proceso sucesorio por




providencia confirmada por la Sala dirigida por el Magistrado, Dr. Abdon Sierra Gutiérrez,
cabe senalar que en dicho proceso se decidié no incluir dicha propiedad como bien relicto en
el inventario de bienes, porque habia sido transferido a un tercero y en tal circunstancia no
podian afectarse los intereses de éste; y en este proceso, precisamente se pretende que el
valor del bien vendido por el demandado cuando ya la sociedad conyugal se encontraba
disuelta, pero no liquidada, se reintegre a la masa herencia partible doblado, de acuerdo con
la sancion de que trata el art. 1824 del Codigo Civil.

Pues bien, de conformidad con los razonamientos anteriores, se impone condenar a la
sucesion del demandado Antonio Crescenzi D Alessandro a la pérdida de la porcion
conyugal que le correspondia sobre los bienes extraidos de la sociedad conyugal, y a
devolver doblados a dicha sociedad el valor de los dos inmuebles enajenados, en plena
aplicacion del articulo 1824 del C. C., aclarando que, tanto la porcion del conyuge o
culpable de la distraccion u ocultamiento, como el valor de la sancion, acrecen a los
gananciales del consorte inocente y no al acerbo partible.

Finalmente, debe decidirse si la determinacion adoptada habra de recaer solamente sobre
aquellas pretensiones que versaron sobre los bienes inmuebles referenciados, o si ademas
debe hacerse extensiva a los dineros supuestamente sustraidos por el demandante de las
cuentas bancarias de su esposa, pues no es otro el motivo del recurso de apelacion de la
parte actora.

Recuérdese en este sentido, que “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, (...), por lo cual estaban los
demandados en la obligacion de acreditar la supuesta sustraccion de Ochocientos Millones
de Pesos presuntamente efectuada por el demandado mientras su esposa agonizaba en un
centro médico. En ese sentido se oficié a las entidades bancarias que la parte actora indico,
a fin de que se allegaran a autos los extractos de cuenta que informaran los movimientos de
las mismas.

Asi mismo se interrogo a la testigo Karen Mejia Franco (fl. 421-422 C.P.), quien dijo en su
injurada que habia acompanado al demandado a efectuar retiros bancarios en sede de los
bancos Davivienda, Bancolombia, y Santander, que ascendian a Ochocientos Millones de
Pesos; declaraciones que comparadas con la informacién remitida por los bancos, no puede
tenerse por cierta de manera absoluta, pues el Banco Santander no remitié la informacion
pedida por el Juez de primera instancia, por su parte Banco Davivienda informo6 que la
finada Rosa Franco de Crescenzi no tenia cuentas de ahorros o corrientes con esa entidad, y
el demandado Antonio Crescenzi D Alessandro poseia una cuenta de ahorros con dicha
entidad, de la cual remitieron los extractos en medio magnético (fl. 335 CP.); ahora bien,
una vez analizada por este Despacho la informacién correspondiente a dicha cuenta, se
tiene que la misma fue abierta por el demandado el dia 10 de octubre de 2007, es decir,
después de haberse disuelto la sociedad conyugal por el deceso de su esposa, depositando
en ella mediante un cheque la suma de Seis Millones Cuatrocientos Setenta y Siete Mil
Cincuenta y Cinco Pesos como Ochenta y Tres Centavos Ml ($6.467.055.83), saldo que no
vari6 mucho en los meses siguientes, y toda vez que no existe prueba del origen de esos
dinero, y que de tales movimientos financieros no se evidencia ninguna variacion de saldos
que permita inferir un aumento desproporcional del patrimonio del demandado, ni mucho
menos la disminucion inexplicable del mismo, debe descartarse la tesis de la parte activa
respecto de éste puntual producto financiero.




Sin embargo, analizada la informacion remitida a esta sede judicial por Bancolombia
encontramos que el demandado era titular de dos cuentas de ahorros, la No. 404-300582-
77 y la No. 181-416456-56; mientras que su esposa, Rosa Franco de Crescenzi, poseia
igualmente una cuenta de ahorros identificada con el No. 404-300577-05; ahora bien, del
analisis de los extractos correspondientes a tales productos hallamos que la cuenta
perteneciente a la finada madre del demandante, a fecha 4 del mes de octubre de 2007
poseia un saldo de Noventa y Tres Millones Quinientos Sesenta y Seis Mil Novecientos
Veintiiin Pesos con Seis Centavos Ml (93.566.921.06) #.132C.P) " de los cuales un dia después
fueron trasladados Noventa y Dos Millones de Pesos Ml ($92.000.000.00) a una de las
cuentas que el demandado tenia en esa misma entidad, la Nro. 404-300582-77 (f1.297 2°
cdno), que a fecha 4 del mes de octubre de aquel ano presentaba un saldo de Diez Millones
Cuatrocientos Veintisiete Mil Novecientos Veintiin Pesos con Veintiséis Centavos Ml
(10.427.921.26), y que un dia después, luego de efectuarse la transaccion mencionada,
informaba un saldo de Ciento Dos Millones Cuatrocientos Veintisiete Mil Novecientos
Veintiin Pesos con Veintiséis Centavos Ml ($102.427.921.26); hecho este que la parte
enjuiciada quiso justificar ante el Juez de primer grado aduciendo los gastos clinicos y
funerarios en los que incurrié ante el eventual deceso de su esposa, pero que no resulta
suficiente para justificar una transaccion de tal envergadura, pues aplicando las reglas de la
experiencia, nos indica la légica que las exequias y demas erogaciones que genera el
fallecimiento de un ser querido, por mas imprevista que esta se dé, no tiene la virtualidad de
generar tales costos.

Dicho de otra forma, no se explica la necesidad de transferir $92.000.000.00 de la cuenta de
sSu esposa, a una cuenta propia, el mismo dia de su deceso, maxime si se mira que el dia 8
del mismo mes y ano, la cuenta de la finada senora Franco de Crescenzi fue cancelada; todo
lo cual, en conjunto nos permite colegir, que dichos movimientos financieros tuvieron la
finalidad de distraer tales dineros del haber de la finada, y hacerlos parecer como propios,
para efectos de las respectivas actuaciones sucesorales, afectando asi los derechos de los
herederos de la mencionada senora; puesto que los dineros distraidos pertenecian a los
bienes comunes del haber conyugal y por ende, luego de liquidarse la sociedad de los
esposos, la mitad de los mismos debian ingresar al patrimonio a repartir entre los herederos
de la senora Franco de Crescenzi; propésito que no se logré con la aludida transaccion, pues
tales dineros, a la fecha en que se produjo el deceso de la finada, a saber 5 de octubre de
2010, pasaron a la cuenta bancaria de su esposo ahora demandado, y por ende, a esa época
pertenecian al haber social disuelto y sin liquidar.

En consecuencia, se adicionara la sentencia del A-quo en el sentido de condenar a la
sucesion del finado demandado, Antonio Crescenzi D Alessandro, a perder la porcion
conyugal a que tenia derecho, respecto de los dineros sustraidos de la cuenta de ahorros de
la también fallecida senora Rosa Franco de Crescenzi, es decir, el 50% de los mismos, que
equivale a la cuantia de Cuarenta y Seis Millones de Pesos ML ($46.000.000.00); y
consecuencialmente, se le condenara a devolver a la sociedad conyugal de donde fueron
sustraidos, los Noventa y Dos Millones de Pesos ($92.000.000;00) doblados, lo que arroja la
suma de Ciento Ochenta y Cuatro Millones de Pesos ML ($184.000.000.00), en aplicacion
del articulo 1824 del C. C., aclarando que, tanto la porcion del conyuge culpable de la
distraccion u ocultamiento, como el valor de la sancion, acrecen a los gananciales de la
consorte inocente, senora Rosa Franco de Crescenzi (Q.E.P.D.) y no al acerbo partible.”




FUENTE NORMATIVA: Articulo 1824 del Codigo Civil. Corte Suprema de Justicia. Sala de
Casacion Civil. Sentencias de 30 de octubre de 1998, M.P. Dr. Jorge Antonio Castillo
Rugeles y N° 102, de abril 25 de 1991, M.P. Héctor Marin Naranjo

DEMANDANTE: Dorian Mejia Franco- Karen Mejia Franco

DEMANDADO: Antonio Crescenzi D Alessandro

FECHA: Septiembre 15 de 2014

RADICACION: 08-001-31-03-008-2009-00093-03/37.508

DECISION: Confirma y adiciona el fallo apelado.

SALA LABORAL

PAGO DEL RETROACTIVO PENSIONAL- Cuando se ha dejado en suspenso por el ISS por
tener el afiliado fallecido reconocida una pension de jubilacion convencional de caracter
compartida/COMPARTIBILIDAD PENSIONAL-No resultan aplicables las normas del
Acuerdo 049 de 1.990 ni el articulo 5° del Decreto 813 de 1.994 por tratarse de las
pensiones de jubilacion reconocidas por el empleador

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. CLAUDIA FANDINO DE MUNIZ

Causa factica: En el presente caso, la parte actora pretende que se condene al ISS al
reconocimiento y pago del retroactivo de la sustitucion pensional debidamente indexado
desde el momento en que adquirio el derecho; intereses moratorios por el no pago oportuno
de mesadas pensionales desde el 6 de diciembre de 2.010 hasta el mes de julio de 2.011

Extractos: “Para efectos de resolver el problema juridico, precisa la Sala que no es objeto de
discusion en esta instancia, que la parte demandada le reconoci6 a la demandante la
pension de sobreviviente y/o sustitucion pensional con ocasion a la muerte de su conyuge
senor José Daniel Gutiérrez Velasco, quien era pensionado por vejez del 1.S.S. como
Administrador del Régimen de Prima Media y también jubilado por parte del mismo ente en
calidad de empleador. Asi mismo, tampoco se discute que al momento de reconocer el I.S.S.
la pension de vejez al pensionado fallecido, determiné que el retroactivo pensional generado
seria pagado al mismo Instituto de Seguros Sociales en razon a que la pension de jubilacion
extralegal o convencional que con antelacion le concedié como su empleador tenia el
caracter de compartida.

Sabido es, que la compartibilidad pensional es una figura que permite a los empleadores
que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones legales o extralegales,
compartir su pago con el Instituto de Seguros Sociales, siempre y cuando coticen a éste
durante el tiempo exigido para que el trabajador cumpla con los requisitos para acceder a
la pension de vejez, momento en el cual el Instituto asumira su pago y el empleador
quedara a cargo de las diferencias entre la pension que el ISS reconozca y la que el
empleador venia pagando, si las hubiere, en razon de que tanto la pension de jubilacion a
cargo del empleador como la de vejez a cargo del Seguro Social, obedecen y cubren el
mismo riesgo de vejez.

Lo anterior por cuanto el objetivo del Seguro Social fue el de subrogar o sustituir a las
empresas o empleadores en el pago de las obligaciones a cargo de éstos y que corresponden
a los riesgos asumidos por dicho Instituto, siendo expresa la incompatibilidad entre las dos
pensiones y la exclusion de la una por la otra hasta la concurrencia de sus respectivos
valores. (Decreto 3041 de 1.966, S sl—grcuerdo 224 de 1985, aprobado por el




Decreto 2879 del mismo ano, y articulos 16 y 18 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 de 1990).

En el caso sub-examine, es evidente que al empleador jubilante I.S.S. ya le fue asignado
con antelacion al reconocimiento de la pension de sobreviviente a la demandante, el pago
del retroactivo de la pension de vejez que se le reconoci6o al causante en razon al
cumplimiento de la condicion senalada por Ley para quedar subrogado del pago de la
pension de jubilacion, ya sea de manera parcial si hubiere un mayor valor y/o diferencia
entre el monto de dicha pension de jubilacion otorgada por el empleador y la de vejez
reconocida por el I.S.S. como Administrador del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, o totalmente cuando no exista ese mayor valor.

Por lo tanto, si bien resultan afines para el caso bajo estudio algunas de las disposiciones
normativas que invoca la recurrente, tales como los articulos 16, 17 y 18 del Acuerdo 049
de 1.990 aprobado por el Decreto 758 del mismo ano, asi como el articulo 5° del Decreto
813 de 1.994, modificado por el articulo 2° del Decreto 1160 de la misma anualidad por
tratarse del tema de compartibilidad de las pensiones de jubilacion reconocidas por el
empleador, tales disposiciones no resultan aplicables en el presente caso dado que la
pension de sobreviviente reconocida a la actora viene en sustitucion de la de vejez
concedida al causante, a la cual ya se le habia efectuado la correspondiente deduccion en
su retroactivo pensional en virtud de la figura de la compartibilidad entre las aludidas
pensiones otorgadas por el I.S.S., de tal manera que nada le adeuda la parte actora al I.S.S.
como empleador jubilante.

Tampoco resulta aplicable al caso sub-lite, el articulo 34 del mencionado Acuerdo 049 de
1.990 aprobado por el Decreto 758 del mismo ano por cuanto este se refiere a la
controversia entre pretendidos beneficiarios de una prestacion, lo cual aqui no acontece ya
que viene plenamente demostrado que el retroactivo de la pension de vejez que le fue
concedida al causante se le ordenoé girar al I.S.S. Patrono, y no existe discusion entre otros
beneficiarios de la sustitucion pensional.

En consecuencia, no se erige como impedimento para el reconocimiento y pago del
retroactivo pensional la compartibilidad alegada por la apelante dado que en todo caso la
entidad demandada como entidad de la seguridad social le asiste la obligacion de reconocer
y cancelar de manera completa la pension de sobreviviente a partir de la fecha de su
causacion, sin que incida en su monto la que le llegare a reconocer el empleador del
pensionado fallecido como sustitucion de la pension convencional y la pension de orden
legal que le fue concedida a la actora, por cuanto quien en ultimas podria subrogarse total
o parcialmente de su pago, es quien fue empleador jubilante del causante y no la entidad
de seguridad social a la cual se encontraba afiliado y aportando, como lo es el [.S.S. hoy
Colpensiones.”

FUENTE NORMATIVA: Articulo 60 del Decreto 3041 de 1.966, Articulo 60 del Acuerdo 224
de 1985 aprobado por el Decreto 2879 del mismo ano, Articulos 16 y 18 del Acuerdo 049 de
1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990

FECHA: Septiembre 12 de 2014

DEMANDANTE: Ana Raquel Ahumada de Gutiérrez

DEMANDADO: Instituto de Seguros Sociales En Liquidacion Hoy Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones

RADICACION: 08-001-31-05-015-26g




DECISION: Confirma sentencia apelada.

ONTRALORIAS TERRITORIALES-Naturaleza juridica/Capacidad para comparecer en
uicio/ NULIDAD PROCESAL-Se configura por no haberse demandado al ente territorial que
iene su representacion legal /RECTIFICACION JURISPRUDENCIAL-No pueden las
ontralorias estar legitimadas de manera autonoma como demandadas en el proceso

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. VICENTE DE SANTIS CABALLERO

ausa Factica: En el presente caso, se decreta la nulidad de lo actuado por cuanto funge
omo demandada la Contraloria Departamental del Atlantico, sin que exista constancia de
estar vinculada procesalmente el Departamento del Atlantico, razon por la cual, acogiendo
los ultimos precedentes del Consejo de Estado la Sala rectifica su posicion anterior.

Extractos: “Acerca de la posibilidad de demandarse en proceso judicial a las Contralorias,
esta Sala citando al Consejo de Estado expuso sobre el tema en auto del 24 de abril de

2008, Rad. 25457, lo siguiente:

«

Con relacion a lo primero el Consejo de Estado, modificando criterios anteriores, se
pronuncio de la siguiente manera: “Concluye entonces la Sala, que al tenor de las
normas analizadas (articulo 31, 53 y 57 L.42/93, articulo 31, numeral 7 L.106/93,
anota esta Sala), la Contraloria General de la republica si esta dotada de personeria
juridica, y en consecuencia puede ser parte en los procesos y la representacion sera
del senor Contralor General.

“Ahora bien, como quiera que el inciso 3° del articulo 272 de la Carta Politica orden6 a
las Asambleas y Concejos organizar las contralorias como entidades técnicas con
autonomia administrativa y presupuestal y como quiera que en materia contractual la
competencia predicada para el Contralor General de la Republica, lo es también para
los contralores departamentales, municipales y distritales literal b, numeral 3° articulo
11 de la Ley 89 de 1993, segun autorizacion del inciso 5° del articulo 272 de la
Constitucion Nacional, fuerza concluir que por mandato constitucional y legal, las
contralorias departamentales, municipales y distritales, participan de los mismos
atributos esenciales de la Contraloria General de la Republica, por lo tanto, la Sala
considera que todas las contralorias son portadoras de personalidad juridica y esto les
hace ser, huelga repetir, sujetos de derechos con capacidad de contraer obligaciones;
en consecuencia, estan capacitadas para ser partes procesales y ser representadas
judicialmente por los respectivos contralores”.

»

4.1. No obstante lo anterior, en decision del 25 de enero de 2010, Rad. 05001-23-31-
000-2002-00679-01 (0615-08), proferida por la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B” del Consejo de Estado, se dijo:

4 Sala de lo contencioso Administrativo, Secciéon Segun? ayic] Hyee=TPfmbre de 1995, Exp.3405.




“Esta Corporacion mediante auto de 7 de marzo de 2002, Exp. 1494-01 Actor, Eulin
Gomez Paez, M. P. Dr. Tarsicio Caceres Toro, rectifico la posicion jurisprudencial
segun la cual se venia reconociendo la calidad de persona juridica a las Contralorias
Territoriales; y, concluyo, luego del estudio de la normatividad correspondiente que, si
bien dichas entidades gozan de autonomia Presupuestal, Administrativa y
Contractual, ello por si sélo no les confiere la personalidad juridica, porque quien
realmente tiene tal calidad es el ente territorial del cual hace parte la Contraloria
respectiva.

El anterior criterio fue reiterado en el auto de 25 de julio de 2007, Expediente No. 6027-
2005, M. P. Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante, que al respecto dijo:

“De acuerdo con lo expuesto, el Despacho considera que luego de la expedicion de la Constitucion de
1991 y de las Leyes 42 y 106 de 1993, vigentes en su totalidad para la fecha de presentacion de la
demanda, las contralorias distritales deben comparecer en juicio con la entidad territorial de la cual
forman parte, facultad que también encuentra asidero juridico en el articulo 149 del Codigo Contencioso
Administrativo. (...)”

De acuerdo con lo antes expuesto, y en aras de salvaguardar el derecho al debido
proceso del Departamento de Antioquia, se dispondra declarar la nulidad de lo
actuado a partir del auto admisorio de la demanda, ya que al ostentar la
representacion legal de la Contraloria Departamental de Antioquia, tal como quedo
visto, debe ser catalogado como litis consorte necesario, siempre que el citado ente de
Control deba comparecer judicialmente”.

4.2. Por lo anterior, este Despacho pasara a rectificar su criterio para acoger el actualmente
pregonado por el H. Consejo de Estado en tratandose de personeria juridica de las
Contralorias y, por consiguiente, se declarara la nulidad de lo actuado desde el auto
admisorio de la demanda, pues por lo atras visto quien ostenta la representacion de la
Contraloria Departamental — hoy demandada- es el Departamento del Atlantico,
debiendo entonces comparecer en este proceso.”

FUENTE NORMATIVA: Articulo 140 C.P.C., Articulo 29 Constitucion Politica, Consejo de
Estado, auto de 24 de abril de 2008. Rad: 25457,

DEMANDANTE: Carlos César Mejia Cantillo

DEMANDADO: Contraloria General del Departamento del Atlantico

FECHA: Septiembre 16 de 2014

DECISION: Declarar nulidad de lo actuado desde el auto admisorio de la demanda.

PENSION DE SOBREVIVIENTE-Aplicacién Paragrafo 1° del art. 12 de la ley 797 de 2003/
PRESCRIPCION DE LA MESADA PENSIONAL- Criterio de interpretacién esbozado por la
Corte Suprema de Justicia/AGENCIAS EN DERECHO-No se pueden tasar de forma mixta
a traves de salarios minimos y porcentajes sobre los valores economicos de la pretension

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: D LSANTIS CABALLERO




Causa Factica: La actora en su demanda solicitdé que se condene a la demandada al
reconocimiento y pago, en su calidad de conyuge del causante, de la sustitucion pensional
por vejez, las mesadas causadas desde el fallecimiento en cuantia del salario minimo
mensual legal vigente, los intereses moratorios del art. 141 de la ley 100 de 1993,
indexacion, costas y agencias en derecho.

Extractos: “No cabe duda que el deceso del asegurado NAYIB DE JESUS CERVANTES
HERRERA ocurri6 el 30 de septiembre de 20065, por lo cual las normas aplicables son los
arts. 46 y 47 de la ley 100 de 1993, modificados por los arts. 12 y 13 de la ley 797 de 2003,
respectivamente.

Tenemos que el art. 13 ibidem dispone quiénes son los Beneficiarios de la pension de
sobreviviente®.

En este asunto, se encuentra acreditada la calidad de conyuge de la accionante respecto
del finado?, ademas que al 30 de septiembre de 2006 contaba con 55 anos de edad? -
correspondiéndole en el evento que demuestre el cumplimiento de los demas requisitos la
prestacion en forma vitalicia- y que convivieron ininterrumpidamente por mas de 19 anos
hasta el momento de la muerte de aquel®.

El art. 12 ibidem establece como requisitos para acceder a la prestacion de sobreviviente la
cotizacion de cincuenta semanas dentro de los tres ultimos anos inmediatamente
anteriores al fallecimiento y la fidelidad entre el cumplimiento de los 20 anos de edad y la
fecha del fallecimiento, requisito éste ultimo que fuera declarado inexequible por la Corte
Constitucionall® y ademas, inaplicado por la Corte Suprema de Justicial! aun frente a

5FL. 8

“En forma vitalicia, el conyuge o la compafnera o companero permanente o supérstite, siempre y cuando dicho
beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mas anos de edad. En caso de que la pension
de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compafnera o compafnero permanente
supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido
con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;

En forma temporal, el conyuge o la companera permanente supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la
fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de 30 afnos de edad, y no haya procreado hijos con éste. La
pensién temporal se pagara mientras el beneficiario viva y tendra una duraciéon maxima de 20 afios. En este
caso, el beneficiario debera cotizar al sistema para obtener su propia pensién, con cargo a dicha pension. Si
tiene hijos con el causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero o companera permanente, con sociedad anterior conyugal
no disuelta y derecho a percibir parte de la pensién de que tratan los literales a) y b) del presente articulo,
dicha pension se dividira entre ellos (as) en proporcién al tiempo de convivencia con el fallecido.

(En _caso de convivencia simultanea en los ultimos cinco afnos, antes del fallecimiento del causante entre un
cényuge y una compafera o compafero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensién de
sobreviviente sera la esposa o el esposo). Si no existe convivencia simultanea y se mantiene vigente la unién
conyugal pero hay una separaciéon de hecho, la compafiera o companero permanente podra reclamar una cuota
parte correspondiente al literal a) en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y
cuando haya sido superior a los ultimos cinco anos antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le
correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente........... ”

El texto entre paréntesis y subrayado fue declarado exequible condicionalmente mediante sentencia C-1035 de
2008 de la Corte Constitucional, en el entendido que ademas de la esposa o esposo, también es beneficiario de
la pension de sobrevivientes, el companero o companera permanente y dicha pension se dividira entre ellos (as)
en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido.

7FlL 12

8La demandante nacié el 15 de septiembre de 1951, ver registro de matrimonio, fl. 12

9 Testimonio de WILLIAM MENDOZA DE LA HOZ, Ver Cd de audio

10 sentencia C-556 del 20 de agosto de 2009

11 Sentencia del 10 de julio de 2012, Rad. 42423, M.P. § .- Al KURGOS RUIZ.




situaciones consolidadas antes de tal declaratoria de inexequibilidad, razon por la que
resulta inane adentrarnos al respecto.

En cuanto al requisito de semanas, se nota que en la Resolucion No. 8041 de 201012 -
Unica prueba ilustrativa del caso- se indica que el fallecido cotiz6 en vida un total de 1.066
semanas — no se dice, pero se entiende que todas lo fueron al ISS-, de las cuales sélo 29 lo
habian sido dentro de los ultimos 3 anos anteriores al fallecimiento.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicial3 ha sostenido que si el
afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida cotiz6 un nimero de semanas
suficiente para acceder a la pension por vejez -que es respecto de la cual se exige un mayor
numero de cotizaciones-, consolida el derecho a prestaciones previstas para otros riesgos y
contingencias como la de invalidez o sobrevivencia que requieren una densidad de
cotizaciones inferior, asi no las hubiese satisfecho dentro del lapso que establece la ley,
dado que no se afecta la sostenibilidad financiera del sistema.

Igualmente, atendiendo que la libelista en su demanda esboza que tiene derecho a la
prestacion reclamada por cuanto su esposo habia cotizado 1.066 semanas, esto es, mas de
las 1.000 requeridas por el acuerdo 049 de 1990, bien podia aplicarse la regla contenida en
el paragrafo 1° del art. 12 plurimencionado. Ciertamente, ello, no fue tocado por el juzgador
de primer grado, empero refiriéndose precisamente al principio de congruencia nuestra
Superiora Funcionall4 expreso en fecha reciente: “(...)Dicho de otro modo, las normas y
argumentos juridicos sostenidos en la demanda no son vinculantes para el fallador, puesto
que corresponde al juzgador y no a los litigantes definir el derecho que se controvierte.

Ciertamente es conocido de tiempo atras el aforismo «dadme los hechos y yo os daré el
derecho», de manera que como lo ha reiterado esta Sala en maultiples ocasiones, le
corresponde al juez al resolver el litigio a partir de los hechos acreditados en el plenario,
subsumirlos en la norma que consagra el derecho en discusion, dado que conforme al
mandato superior del articulo 230 constitucional «Los jueces, en sus providencias, soélo
estan sometidos al imperio de la ley...». Véanse entre otras las sentencias: CSJ SL, 21 jun.
2011, rad. 38224; CSJ SL, 14 oct. 2009, rad. 33352, CSJ SL, 03 dic. 2007, rad. 2962, y
21517 del 27 de julio de 2005”.

En consecuencia, siendo el juez el llamado a aplicar la norma, tenemos que el paragrafo 1°
del art. 12 de la ley 797 de 2003 dice “Cuando un afiliado haya cotizado el numero 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”.

12 Fls. 9-11
13 Sentencia del 8 de mayo de 2012, Rad. 39735, M.P. Dr. CARLOS ERNESTO MOLINA MONSALVE.
14 Sentencia SL4457-2014, Radicacion No. 43904, del - rA0MSlon — -~nal
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La Maxima Corporacion de la Jurisdiccion Ordinarial> explico al respecto:

“(...) Para redundar en lo expuesto, precisa traer a colacion lo adoctrinado por esta Sala en
sentencia del 31 de agosto de 2010, radicado 42628, recientemente reiterada en la
sentencia del 3 de mayo de 2011, radicado 35438 en la que puntualizo:

“Asi las cosas, conforme se anoto con antelacion, debe entenderse que la alusion efectuada
al namero minimo de semanas de que trata el paragrafo primero del articulo 12 de la Ley
797 de 2003 es el fijado por el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, con las modificaciones
que le hayan sido introducidas, entre otras, por la propia Ley 797 de 2003.

Sin embargo, ello sera asi siempre y cuando que el afiliado no sea beneficiario del
régimen de transicion pensional del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues, en tal
caso, y en tratandose de un afiliado al Seguro Social, por razoén de los beneficios de ese
régimen se le debe aplicar, en materia de densidad de cotizaciones, el régimen al cual se
encontrara afiliado para el 1 de abril de 1994, que lo es el Acuerdo 049 de 1990, en
particular su articulo 12, por asi disponerlo el seialado articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Y lo anteriormente expuesto es asi porque, en primer término, como quedo visto, las
normas vigentes de ese acuerdo forman parte del régimen de prima media con prestacion
definida y, en segundo lugar, deben utilizarse en materia de edad, numero de semanas
cotizadas y monto de la prestacion, para los beneficiarios del régimen de transicion
pensional.”

)7

Luego entonces, como el senor CERVANTES HERRERA naci6 14 de abril de 195316, salta a
la vista que al 1° de abril de 1994 tenia mas de 40 anos de edad, razéon por la cual debe
entenderse que era beneficiario del régimen de transicion del art. 36 de la ley 100 de 1993 y
por lo tanto, le eran aplicables las normas del Acuerdo 049 de 1990, partiéndose de la base
— como lo dijo el fallador inferior- que todas las cotizaciones lo fueron al ISS por no haberse
dicho lo contrario, ni demostrado lo contrario.

De esta manera, el art. 12 de ese Acuerdo disponia el cumplimiento de las 500 semanas
dentro de los ultimos 20 anos anteriores a la edad — para este preciso asunto, a la muerte-
o mas de 1.000 en cualquier tiempo.

Como estaba probado que el fallecido sufragé 1.066 semanas en toda su vida laboral, es
obvio que dejo causada la pension de sobreviviente a favor de su conyuge en los términos
de la disposicion estudiada.

Sobre el punto de la cuantia pensional evidentemente al no reposar historial de semanas
con detalle de los ingresos base de cotizacion, no quedaba otra alternativa que fijarla en el
salario minimo de la época del fallecimiento, momento a partir del cual nace el derecho al
goce de la pension suplicada.

15 Sentencia del 14 de agosto de 2012, Rad 41671
16 F]. 12- registro de matrimonio




En cuanto a la excepcion de la prescripcion propuesta por la demandada, se estudiara
atendiendo lo dispuesto en los arts. 488 del CST y 151 del CPTSS y los lineamientos de la
sentencia de mayo 26 de 1986, en la cual la Corte Suprema dijo que la pension de
jubilacion por ser una prestacion social de tracto sucesivo y de caracter vitalicio, no prescribia
en cuanto al derecho en si mismo, sino en lo atinente a las mesadas dejadas de cobrar por
espacio de tres anos; ademas, en cuanto a la contabilizacion del término prescriptivo dijo la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laborall?, que:

“(...)

El articulo 6° del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, con la modificacion introducida por el
articulo 4° de la Ley 712 de 2001, sefiala como requisito de procedibilidad para las acciones contenciosas contra
La Nacion, las entidades territoriales y cualquiera otra entidad de la administracion publica, la previa
reclamacion administrativa consistente en el simple reclamo escrito del pretendiente sobre el derecho, la cual se
entiende agotada cuando se haya decidido o cuando transcurrido un mes desde su presentacién no haya sido
resuelta. Como se observa, para que se entienda la eficacia de la reclamacion, la ley procesal laboral ha
dispuesto dos momentos claramente diferenciables, el primero, cuando se haya decidido, es decir cuando la
Administracion responde la reclamacion, evento que supone, si el pronunciamiento contempla la posibilidad de
impugnarlo a través de los recursos de la llamada via gubernativa, que esa decision quede en suspenso hasta
cuando tales recursos sean decididos definitivamente, instante desde el cual puede afirmarse que se ha agotado la
reclamacion. El segundo, que se materializa cuando transcurrido un mes desde la presentacion, la reclamacion
no ha sido resuelta. Naturalmente, como dicha figura tiene como actor a quien pretenda el derecho, debe ser el
mismo quien tenga la opcion de escoger uno de los dos eventos resefiados, es decir, que puede esperar a que la
Administracion se pronuncie, recurrir esa decision cuando ello sea posible y esperar que los recursos sean

resueltos definitivamente, o bien esperar que transcurra el mes.”

Asi, se advierte que partiendo del hecho factico admitido que el recurso de apelacion
formulado por la actora contra el acto administrativo que no accedié a reconocerle la
pension, lo decidié el Instituto de Seguros Sociales el 2 de febrero de 2004 segun
Resolucion 000072, la prescripcion se interrumpio hasta tal data, de lo que se precisa que
la inferencia del Tribunal segiin la cual la reclamacién administrativa de la demandante el
9 de agosto de 2000, interrumpio la prescripcion, no es desacertada como lo afirma la
censura.

El articulo 6° del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, con la modificacion
introducida por el articulo 4° de la Ley 712 de 2001, senala como requisito de
procedibilidad para las acciones contenciosas contra La Nacion, las entidades territoriales y
cualquiera otra entidad de la administracion publica, la previa reclamacion administrativa
consistente en el simple reclamo escrito del pretendiente sobre el derecho, la cual se
entiende agotada cuando se haya decidido o cuando transcurrido un mes desde su
presentacion no haya sido resuelta. Como se observa, para que se entienda la eficacia de la
reclamacion, la ley procesal laboral ha dispuesto dos momentos claramente diferenciables,
el primero, cuando se haya decidido, es decir cuando la Administracion responde la
reclamacion, evento que supone, si el pronunciamiento contempla la posibilidad de

17 Sentencia del 7 de febrero de 2012, Rad 37251, MPz -




impugnarlo a través de los recursos de la llamada via gubernativa, que esa decision quede
en suspenso hasta cuando tales recursos sean decididos definitivamente, instante desde el
cual puede afirmarse que se ha agotado la reclamacion. El segundo, que se materializa
cuando transcurrido un mes desde la presentacion, la reclamacion no ha sido resuelta.
Naturalmente, como dicha figura tiene como actor a quien pretenda el derecho, debe ser el
mismo quien tenga la opcion de escoger uno de los dos eventos resenados, es decir, que
puede esperar a que la Administracion se pronuncie, recurrir esa decision cuando ello sea
posible y esperar que los recursos sean resueltos definitivamente, o bien esperar que
transcurra el mes.

Ahora, en los términos del inciso 2° del precepto instrumental reseniado, mientras esté
pendiente la reclamacion administrativa, el término de prescripcion de la accion queda
suspendido. Por tanto, si el interesado, en caso de pronunciamiento, opta por recurrirlo, no
puede afirmarse que la prescripcion, como uno de los modos de extinguir las obligaciones,
ha seguido su curso normal, pues de acuerdo con el mandato legal, el efecto no es otro que
el de su suspension, ya que mientras estén pendientes de resolverse los medios
impugnativos, no puede decirse que la reclamacion administrativa esta agotada. Y no
puede verse afectado el interesado en esta hipotesis, por la demora o tardanza de la
Administracion para resolver las inconformidades interpuestas, pues obviamente no puede
responder por la culpa de la entidad publica, quien debe obrar diligentemente y dentro de
los términos de ley. Naturalmente, si el interesado, una vez transcurre el mes de
presentada la reclamacion sin que haya habido pronunciamiento, inicia la accion judicial,
debe entenderse que dio por agotado su reclamo y desde ese momento cesa la suspension
del término prescriptivo, asi la Administracion se pronuncie con posterioridad.

En ese orden, como el conyuge de la actora fallecio el 24 de mayo de 2000 y ésta reclamo
el 9 de agosto del mismo ano, se tiene que el término prescriptivo corrié6 por 2 meses y
quince dias. Desde la ultima fecha hasta el 2 de febrero de 2004, cuando se expidio la
Resolucion 000072, que resolvio el recurso de apelacion, la prescripcion quedo suspendida,
volviendo a correr el término de prescripcion hasta el 30 de enero de 2006, fecha en que fue
presentada la demanda, interrumpiéndose aquella. Entre el 24 de febrero de 2004 y el 30
de enero de 2006, la prescripcion corrié por 1 ano, 11 meses y 28 dias, que sumado a los 2
meses y 15 dias que inicialmente corrio, facilmente evidencia que no alcanz6 a configurarse
el término de tres anos que permitieran deducir que la prescripcion de la accion se habia
evidentemente materializado”.

Siguiendo las pautas marcadas por nuestra Superiora para la contabilizacion del plazo
trienal, se tiene en este asunto que el derecho a la pension se hizo exigible el 30 de
septiembre de 2006 y se reclamo6 administrativamente por primera vez el 22 de octubre de
200918 (Hasta aqui transcurrieron 3 anos y 22 dias), por lo que se suspendi6 el término
prescriptivo desde ésta calenda hasta la expedicion de la Resolucion No. 8041 del 19 de mayo
de 201019, la cual fue notificada personalmente el 6 de agosto de 20102°. Luego entonces, a
partir del 6 de agosto de 2010 se reactivo el plazo extintivo hasta la presentacion de la
demanda, que lo fue el 1° de octubre de 201221 (Transcurrieron 2 anos, 1 mes y 25 dias),

18 En los considerandos iniciales se dice que la solicitud pensional se elevo el 30 de septiembre de 2006, pero debe entender la Sala que
se traté de un error de transcripcion de la encartada, toda vez que tal calenda fue la del deceso del sefior Cervantes. En razon de ello, se
considera que la fecha de aquella es la que se indicé en la parte final del mismo (acto administrativo) cuando se resuelve la peticiéon de
indemnizacion sustitutiva.

19 Fl. 9-11

20 Fl. 11 y vta

21 FL. 6




surgiendo nitido que entre uno y otro momento se completaron 5 anos, 2 meses y 17 dias,
sobrepasandose los tres anos de que hablan los articulos ya mencionados y por ende,
recayendo la prescripcion sobre las mesadas generadas con anterioridad al 1° de octubre de
2009, tal como lo esgrimiera el inferior.

Entonces, las mesadas pensionales ordinarias y adicionales causadas entre el 1° de octubre
de 2009 y el 31 de octubre de 2013 - fecha de la sentencia de primera instancia-
constituyen efectivamente un retroactivo en la suma de $31.114.300:

ANO PENSION . SUB TOTAL
oct-09 496900 1987600
2010 515000 7210000
2011 535600 7498400
2012 566700 7933800
Hasta oct-13 589500 6484500
31114300

En lo atinente a la indexacion, cabe decir que es procedente por cuanto comporta el
resarcimiento de la pérdida del poder adquisitivo del dinero, pero se advierte que si bien el
juzgador esboz6 en la parte considerativa que se concederia, la omitio imponerla en la
resolutiva, por lo cual se precisara el numeral tercero en este sentido, sin que por esto deba
entenderse que se incurre en Reformatio in pejus pues no se esta reformando en perjuicio
de Colpensiones, ya que — se itera- si fue analizado en la sentencia.

Finalmente, en cuanto a la tasacion de las agencias en derecho, se percata la Sala que erro
al fijarlas en un 10% de las condenas mas un salario minimo mensual legal vigente, siendo
que de conformidad con el Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003 “por el cual se establecen
las tarifas en agencias en derecho” expedido por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, en el capitulo II, numeral 2.1.1, PARAGRAFO: “Si la sentencia
reconocen prestaciones periodicas, hasta veinte (20) salarios minimos mensuales legales
vigentes”. En consecuencia, como quiera que lo concedido fue una pension de sobreviviente
- lo cual se traduce en una prestacion periodica-, es obvio que debieron tasarse las
agencias en salarios minimos y no en forma mixta (porcentajes y salarios minimos), como
asi lo hizo. Por lo tanto, se sefnalara como agencias en derecho una suma equivalente a seis
salarios minimos mensuales legales vigentes al 2013 ($3.537.000).

En cuanto a los intereses moratorios que la Procuraduria solicita que también se concedan
como quiera que se modifica la decision de primera instancia para conceder la indexacion
que si fue considerada pero omitida en la resolutiva no habria lugar a los mismos por
cuanto ya fue reconocida la indexacion como tal presentando una incompatibilidad entra la
una y la otra.

(--)

Surge como conclusion que se encuentra probada la convivencia ininterrumpida con el
asegurado hasta el momento de la muerte, ademas que éste acredito en vida 1.066
semanas, es decir, mas de las 1.000 requeridas para la pension de vejez que es la que exige
mayor numero de cotizaciones, por lo cual debe entenderse que se consolido el derecho a la




prestacion solicitada pues no se afecta la sostenibilidad financiera del sistema; a mas que
también cumple con la condiciones estatuidas en el paragrafo 1° del art. 12 de la ley 797 de
2003.”

FUENTE NORMATIVA: Articulos 46 y 47 Ley 100 de 1993. Sentencias CSJ SL, 21 jun.
2011, rad. 38224; CSJ SL, 14 oct. 2009, rad. 33352, CSJ SL, 03 dic. 2007, rad. 2962, y
21517 del 27 de julio de 2005.

DEMANDANTE: Ana Rosa De la Hoz De Cervantes

DEMANDADQO: ISS en liquidacion-Hoy Colpensiones

FECHA: Septiembre 24 de 2014

RADICACION: 08-001-31-05-005-2012-00570-01/ 51023

DECISION: Adiciona sentencia consultada

3. SALA PENAL

PRUEBA DE REFERENCIA-No resulta admisible para  proferir sentencia
condenatoria/Caracteristicas en el sistema penal acusatorio/Concepto en el derecho penal
comparado/PRINCIPIO DE SELECCION PROBATORIA-Facultad del juez de tomar las
pruebas que estime de mayor relevancia dentro de las allegadas al proceso/MEDIOS DE
PRUEBA- Solo deben valorarse y adquieren dimension probatoria los practicados en la
audiencia del juicio oral/ ENTREVISTAS-Son actos o elementos que sirven para orientar la
investigacion

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ

Causa factica: En el presente caso, el Tribunal estudia el recurso de apelacion presentado
por el ente fiscal, quien pretende fincar una sentencia de condena por el delito de homicidio
y porte ilegal de armas con base en entrevistas recaudadas durante la etapa de
investigacion las cuales no pudieron incorporarse en el juicio oral.

Extractos: “Pues bien, en punto de los cuestionamientos que hace la delegada fiscal al fallo
absolutorio, la Sala, hace un resumen de ellos de la siguiente manera: a) Que igual que el
Juez, la defensa y el ministerio publico, se da por descontado la existencia del delito de
homicidio de que fuera victima el senor José Villareal Ortiz, el dia 1° de diciembre de 2010,
a eso de las 4:45 a.m. cerca a la residencia marcada con el numero 42C N° 83-69, del
barrio Los Alpes de esta urbe, cuando es impactado por proyectiles de arma de fuego —
cuatro (04) -; b) Que la identidad de Jesus Daniel Sanchez, a la sazéon acusado se
encuentra debidamente acreditada en este proceso penal e igual que no tiene permiso para
portar armas de fuego; y c) Que con los testimonios de los policiales Andux Gil Henao y
Ferney Duran Leal, se establece la existencia de Jesus Daniel Sanchez Sanchez, porque
Arilis José Lagares Narvaez, lo senala en una entrevista como la persona que mediante el
uso de arma de fuego acabod con la vida de Joselin Villareal Ortiz, tanto que lo reconoce
fotograficamente y da detalles modales y temporales del desarrollo de los sucesos
criminales.

Ahora, como la delegada fiscal, recurrente solicita la revocatoria del fallo absolutorio y en
consecuencia se condene al procesado por los delitos objeto de acusaciéon, sembrando para
estos menesteres su criterio, el tribunal, empieza su labor revisoria echando mano de las
exigencias normativas para condenar, por ello nos dice:




El articulo 381 de la Ley 906 de 2004, dice textualmente que: “Para condenar se requiere el
conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del
acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio.

La sentencia condenatoria no podra fundamentarse exclusivamente en prueba de

referencia.”

El articulo 380 de la Ley 906 de 2004, en aparte de nuestro interés describe: “los medios de
prueba, los elementos materiales probatorios y las evidencias fisicas se apreciaran en

conjunto...”.

Por lo que si se mira con detenimiento el texto de la sentencia impugnada, se obtiene
conclusivo que brota con nitidez el cumplimiento total de la orden dada por el articulo en
referencia y por otra parte se registra irrefragable dentro del proceso suasorio de las
pruebas la potestad de la Juez, para hacer un barrido o seleccionar aquellas que tengan la
pertinencia, utilidad y relevancia necesaria para la solucion al caso sometido a su rasero
intelectivo, desde luego por ser autéonoma, independiente, imparcial y con mayor razén
cuando se garantizo la contradiccion e inmediacion en el recaudo probatorio, con todo
porque tal cometido se contrasta con el principio de seleccion probatoria de usanza por la
Corte, véase lo que dijo:

"Tampoco es esencial para estos efectos que la decisién judicial comprenda tanto la individualizacién
como la valoracién de todas y cada una de las pruebas incorporadas al proceso, pues, como tantas veces
lo ha precisado la Sala, el juzgador, en virtud del principio de seleccién probatoria, no estd obligado a
hacer un examen exhaustivo de las mismas, ni de sus extremos asertivos, sino de las que considere
Jjuridicamente relevantes para la sentencia, pues de lo contrario ésta devendria en interminable 22,

Afirma el Tribunal, para atender la suplica de la delegada fiscal, que dentro del proceso
penal oral colombiano, la prueba de referencia segiin las voces del articulo 381 de la Ley
906 de 2004, son degradadas o limitadas en su poder demostrativo consecuentemente
tenemos que “La sentencia condenatoria no podrd fundamentarse exclusivamente en prueba
de referencia” y las entrevistas son elementos materiales o evidencias fisicas que sirven
para orientar la investigacion; pero jamas son verdaderas pruebas, simplemente porque las
que deben valorarse y adquieren tal dimension probatoria son aquellas practicadas en la
audiencia del juicio oral, donde en nuestro caso solo se evacuaron testimonios de oidas con
relacion a la responsabilidad penal del acusado, como aqui ocurriéo y si en gracia de
discusion de conformidad con el articulo 402 ibidem, pudiera predicarse que los aludidos
testigos declararon sobre aspectos que en forma directa y personal hubiesen tenido la
ocasion de observar o percibir esto asi revelado nada dice sobre la responsabilidad del
procesado en los delitos objeto de acusacion, porque:

Solo les consta que en razon de sus funciones y frente a un plan metodologico elaborado
por el delegado fiscal, les correspondio construir o edificar actos de investigacidon de
conformidad con el articulo 205 ejusdem, los cuales los llevaron a establecer la identidad y
caracteristica del probable autor de las conductas punibles que no es otro que Jesus Daniel
Sanchez Sanchez, también urdieron unas pesquisas en procura de establecer la propiedad
y ubicacion de la motocicleta que sirvié para transportar a los autores del crimen y demas
caracteres necesarios y derivados de los contornos de esta accion criminal.

22 Sentencia de 18 de marzo de 2009, radicacion 2663 = - Kde de 13 de julio de 2011, radicacion 35389.




Pero resulta que el testigo Arilio José Lagares Narvaez, pieza angular de esta investigacion
jamas comparecio al juicio, para deponer sobre las acusaciones que vierte en una
entrevista y que a la postre es un elemento material que fue introducido por el delegado
fiscal, dando cuenta de ello el fallo absolutorio en un aparte cuando sostiene: “10. El dia 23
de septiembre de 2013, previa solicitud de la fiscalia, sin reparos de la defensa, se ordena
tener como pruebas de referencia admisibles, las entrevistas de los senores Alirio José
Lagares Narvaez y Ricardo Manuel Montero Sanchez, y ello se cumple en la misma audiencia,
a través del servidor de la Sijin, José Ferney Duran Leal. 723

Sobre este topico prosigue el Juez, senalando los esfuerzos que realizo para hacer
comparecer a los entrevistados y los cuales abortaron resultados negativos por disimiles
razones, no atribuibles al Juzgado, quien incluso ordeno la correspondiente conduccion de
los pretensos declarantes.

Asi las cosas, la delegada fiscal, en su confutacion con el fallo absolutorio pretende con sus
argumentos el que se condene al procesado por los delitos objeto de acusacion, con las
entrevistas porque a su juicio estas se convierten en un excepcional vector autorizado
normativamente por el articulo 437 de la Ley 906 de 2004, por corresponder a un evento
similar de aquellos surtos en este articulo 438 de la misma obra y que se contrasta con
que: “b. Es victima de un delito de secuestro, desaparicion forzada...”.

Pero la Corte Constitucional, ante una demanda de inconstitucionalidad sobre el texto del
articulo 438 de la ley 906 de 2004 y especificamente referido al literal b, en donde se
encuentra un evento similar senal6:

“La Corte consideré que el legislador, al emplear la expresion “o evento similar”, en el literal b) del articulo
438 de la Ley 906 de 2004, el cual establece los casos en que se es admisible la denominada prueba de
referencia, no ha introducido una opcién que abra en exceso los contornos de la facultad excepcional del
juez para decretar este tipo de pruebas.

En el marco de su poder de configuracion legislativa, ha contemplado un elemento adicional gue aunque
por sus caracteristicas no permite que su aplicacién se reduzca a un simple proceso de subsuncion, si
permite al juez una adecuada comprension y aplicacioén.

Esto es, dicha expresién se incorpora de manera tal al precepto, que hace posible reconocer racionalmente
otras circunstancias préximas al secuestro o desaparicién forzada. ”24

De modo que la recurrente alude a la hipotesis vertida en el literal b del articulo 438 de la
Ley 906 de 2004, referida al evento similar; pero que tal postulacion cabalga huérfana de
comprobacion en el libelo de apelacion y esto explica el que la pretendida condena fundada
en las entrevistas decaiga ante el rigor del articulo 381 de marras, porque ésta jamas puede
fundarse en prueba de referencia y por demas aqui validamente recaudada no existe una
prueba directa o testimonial que nos reporte un conocimiento seguro o mas alla de toda
duda razonable de que Jesus Daniel Sanchez Sanchez, haya cometido el delito de
Homicidio de nuestro resorte funcional.

Ya que arribar a la conclusion de responsabilidad con la fragilidad de las pruebas que
fueron acopiadas en el debate del juicio oral, seria una irresponsabilidad del Estado,
manifestada a través de los jueces penales de la Republica, porque contrario al
cumplimiento de sus deberes y al culto de la presuncion de inocencia, se le otorgaria a las

23 Folio 49, c.o.
2 Sentencia C-144 de 03 de marzo de 2010. Corte Con?




labores de policia judicial, una inmensa importancia probatoria a sus actos de
investigacion que incluyen las entrevistas, como que anticipadamente tendrian la
competencia sobre la definitiva suerte penal, de cualquier incauto o desprevenido
ciudadano, mismo que por disimiles razones o azares de la vida, se ve sometido a la dureza
de una investigacion penal, que no fue capaz este mismo Estado, sacar triunfante en las
reveladas condiciones al expresarse a través de la fiscalia general de la Nacion, con su
acusacion y del mismo apoyo del Juez con funcién de conocimiento, quien tuitivo del
debido proceso y garantias fundamentales aborté la absolucion, compartida por el
ministerio publico, garante de la aplicacion del derecho y ademas veedor de la legalidad
probatoria y exigencias suasorias para condenar.

Aqui no se trata de repetir el juicio oral, fruto de la apelacion, lo que se impone es hacer un
trabajo dialéctico entre los argumentos de impugnacion y aquellos vertidos en el fallo
absolutorio, pero que sumidos en esa labor observa el Tribunal, que la delegada fiscal, nos
trae similares argumentos de su alegato conclusivo y que fueron despachados
negativamente por el juez de instancia, entonces, nos preguntamos ¢Dénde estd la omision
valorativa del juez, para que pueda apoyarse la tesis de condena acunada en una prueba de
referencia? Pues, la respuesta sale logica y respaldada en la filosofia del sistema procesal
oral, que no tolera el que pruebas como la de referencia que no ha sufrido la contradicciéon
se constituya en pabulo desmedido e ilegitimo para catapultar a un individuo en los mares
de la condena; que desde luego comporta una serie de consecuencias juridicas, que se
hacen imborrables en la memoria historica de la sociedad y de los mismos entes de control
del Estado.

Por eso oportuno se ofrece por la Sala, oxigenar el concepto de prueba de referencia en
armonia con el derecho comparado, cuando sobre la pastosa o controvertida razones
probatorias de la prueba de referencia hemos considerado que:

Como aqui en Colombia en la legislacion de los Estados Unidos, existe una regla general de
exclusion de la prueba de referencia y esto es apenas entendible dada la poca fiabilidad que
se le asigna a este medio de prueba, por multiples aspectos que trataremos en un acapite
pertinente.

Porque los fundamentos de la regla de exclusion y los peligros o riesgos de la prueba de
referencia, se encuentran delimitados en:

“La regla 61 de Evidencia de Puerto Rico — lo mismo que la Regla Federal 802- establece la regla general
de exclusiéon de prueba de referencia. Como veremos, esta regla de exclusion estd sujeta a un gran
numero de excepciones, que serdn consideradas a partir de la préxima seccién. Ahora interesa considerar
los fundamentos de la regla de exclusion. En esencia, se excluye la prueba de referencia por falta de
confrontacion en corte entre el declarante y la parte contra la que se ofrece la evidencia. De ahi que se
admite la evidencia cuando haya confrontacién con el declarante en corte, aunque se trate de una
declaracién anterior, o cuando la declaracién constitutiva de prueba de referencia se hiciera sujeta a
confrontacién o cuando el declarante es la parte contra quien se ofrece la declaracién.

Esta confrontaciéon hace falta para atender o disipar los llamados peligros o riesgos de la prueba de
referencia, a saber, ambigtiedad (en la declaracién), sinceridad, percepcién y memorial del declarante. El
valor inferencial de la prueba de referencia y su cuestionable valor probatorio — fundamento de la regla de
exclusion — puede apreciarse mediante el llamado tridngulo de prueba de referencia...”2>

25 Chiesa. Ernesto L. Tratado de Derecho Probatorio. TOXI0 IRttt Lz Kiones JTS. Pagina 574.




Es importante resaltar que segun el Tribunal Supremo de Puerto Rico, no siempre es
prueba de referencia lo manifestado por un tercero al testigo o lo que el testigo oyo que un
tercero dijo. Para que lo manifestado sea prueba de referencia y por tanto inadmisible a
menos que caiga bajo alguna excepcion, la manifestacion debe tener algin contenido que
pueda ser cierto o falso y que dicha manifestacion, al ser transmitida al Tribunal por el
testigo que la oyo, se produzca para probar que lo manifestado es cierto.2

Entonces, no se trata de prueba de referencia si la declaracion: (i) No es una aseveracion
por no tener un contenido susceptible de ser verdadero o falso; (ii) Se hace en la misma
vista en que se ofrece como prueba y (iii) Se ofrece para cualquier otro fin que no sea probar
la verdad de lo aseverado.

En conclusion, la prueba de referencia tiene un proposito inescindible con probar la verdad
de la aseveracion, porque se predica de esta que debe tener una coherencia y pertinencia
mas alla de alinderarse con la falsedad o la verdad de lo aseverado y ello supone un estudio
de admisibilidad que debe contrastarse con las circunstancias y elementos excepcionales
que autorizan su incursion en el debate forense. Desde luego que el punto no es el triunfo
de su contenido si no el vector que habilita su probable utilidad a la teoria con la cual se
mimetiza.

De suerte que la prueba de referencia por regla general no es admisible; no obstante, las
Cortes estatales y federales de los Estados Unidos, le dan cabida solo cuando se presentan
excepcionales circunstancias que hacen imposible que la persona que observo o percibio
directamente por sus sentidos determinados sucesos relevantes para el derecho penal, no
pueda concurrir al juicio, activandose su habilitacion con unos marcados requisitos; entre
otros que sufra la confrontacion.”

FUENTE NORMATIVA: Ley 906 de 2004: Articulos 205, 380, 381, 402, 437 y 438.
FECHA: Septiembre 1 de 2014

RADICACION: 08-001-60-01055-2010-06822-01/2014-00141

DECISION: Confirma sentencia absolutoria.

PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL-Le impide al Estado proseguir con el proceso
penal/PRECLUSION-Formas de contabilizar los términos/Oportunidades procesales/
Interrupcion cuando hay allanamiento a cargos/MORA JUDICIAL-El término razonable
para llevar a cabo las diligencias fue superado en exceso

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. JORGE ELIECER MOLA CAPERA

Causa factica: En el presente caso, la defensa técnica del procesado pretende se revoque la
decision inicial donde la Juez A quo estima que no hay lugar a declarar la preclusion de la
accion penal por cuanto el procesado se allano a cargos y esta circunstancia impediria
acceder a este instituto juridico.

Extractos: “6.1. De acuerdo con el Acto Legislativo 003 de 2002, le corresponde a la
Fiscalia General de la Nacion el ejercicio de la accion penal y realizar la indagacion e
investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de una conducta punible que
llegue a su conocimiento, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias

26 [bidem.




facticas que indiquen la posible existencia de la misma. De igual manera, debe solicitar al
juez de conocimiento la preclusion de la investigacion cuando segun lo dispuesto en la ley
no hubiere mérito para acusar.

6.2. La preclusion de la investigacion es una institucion procesal, de amplia tradicion en
los sistemas normativos penales que permite la terminacion del proceso sin el agotamiento
de todas sus etapas ante la ausencia de mérito para sostener una acusacion. Implica la
adopcion de una decision definitiva, por parte del juez de conocimiento, cuyo efecto es el de
cesar la persecucion penal contra el imputado respecto de los hechos objeto de
investigacion, y por ende, se encuentra investida de la fuerza vinculante de la cosa juzgada.

Por su parte, en la Ley 906 de 2004 estan estipuladas las causales para solicitar la
preclusion de la investigacion penal:

“ARTICULO 332. CAUSALES. El fiscal solicitara la preclusion en los siguientes casos:

1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accion penal.

2. Existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo con el Coadigo
Penal.

3. Inexistencia del hecho investigado.

4. Atipicidad del hecho investigado.

5. Ausencia de intervencion del imputado en el hecho investigado.

6. Imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia.

7. Vencimiento del término maximo previsto en el inciso segundo del articulo 294 de este
Codigo.

6.3. Asi mismo el régimen establecido por la Ley 906 de 2004 contempla dos oportunidades
en que puede presentarse una solicitud de preclusion. La primera oportunidad se
presenta (i) durante la investigacion, (ii) se puede formular con fundamento en cualquiera
de las siete causales previstas, y (iii) el legitimado para hacer la solicitud, es la Fiscalia.

La segunda oportunidad se presenta (i) durante el juzgamiento, (ii) Unicamente con
fundamento en dos de las causales, y (iii) los sujetos legitimados para formularla son el
fiscal, el ministerio publico y la defensa. En uno y otro caso, por tratarse de una decision
tipicamente jurisdiccional, la solicitud debe ser resuelta por el juez de conocimiento.

Asi pues, la preclusion también se debe adoptar en cualquier etapa del tramite una vez
comprobada la existencia de una de las causales de extincion de la accion penal previstas -
entre otros- en el articulo 77 del Coédigo de Procedimiento Penal, como son: muerte del
imputado o acusado, prescripcion, aplicacion del principio de oportunidad, amnistia,
oblacion, caducidad de la querella y desistimiento.

Entonces, la preclusion solo puede ser decretada por el juez de conocimiento a peticion, por
regla general, de la Fiscalia si acredita en debida forma alguna de las causales citadas up
supra, o cualquiera de las que dan origen a la extincion de la accion penal consagradas en
el articulo 77 del mismo ordenamiento y en normas concordantes.

6.4. En el presente caso, la defensa solicit6 la preclusion de la investigacion, sustentando la
causal primera del articulo 332 del Codigo de Procedimiento Penal, bajo el argumento que
hay una imposibilidad de continuar el ejercicio de la accion penal, por el fenomeno juridico




de la prescripcion consagrado como uno de los institutos de extincion de la accion penal al
tenor del articulo 77 ibidem.

Tal solicitud fue negada por la Juez de Primera Instancia, bajo el presupuesto que el
allanamiento a cargos por parte del imputado interrumpe los términos y que por tanto la
accion penal no prescribe.

Sin embargo, la Sala acota que: (i) al procesado le fue formulada imputacion el 1° de
febrero de 2010 como presunto autor del punible de contrabando de hidrocarburos y sus
derivados, consagrado en el articulo 319-1 del Codigo Penal; (ii) dicha conducta tiene una
pena de 48 a 90 meses, por lo cual, al 1° de julio de 2014, fecha de la audiencia de
verificacion de allanamiento y donde la defensa invocé la causal de preclusion, habian
transcurrido cuatro (4) anos y 5 meses, de modo que oper6 el fenomeno juridico de la
prescripcion.

Lo anterior en virtud que de conformidad con el articulo 86 del Cédigo Penal, modificado
por el articulo 6° de la Ley 890 del 2004, dicho término se interrumpe con la mencionada
formulacion de la imputacion y, a partir de ese instante procesal, empieza a correr uno
nuevo «por un término igual a la mitad del sefialado en el articulo 83 del Codigo Penal.
En este evento no podra ser inferior a tres (3) afios», al tenor de lo descrito en el
articulo 292 de la Ley 906 del 2004.

Es asi que, desde la imputacion corre otro intervalo que no puede ser inferior a 3 anos ni
superar los 10, espacio de tiempo que se suspende con la emisiéon de la sentencia de
segunda instancia, «el cual comenzara a correr de nuevo sin que pueda ser superior a cinco
(S) anos».

En este asunto, objetivamente se observa que la imputacion por el aludido reato se produjo
el 1° de febrero de 2010, lo que significa que el Estado podia proferir sentencia de segunda
instancia maximo hasta el 1° de febrero de 2014, esto es, 4 anos que corresponden a la
mitad de la pena maxima del punible.

No obstante, hasta la presente ni siquiera se ha verificado el allanamiento a cargos, por lo
que ha fenecido con suficiencia el término general de prescripcion.

Siendo ello asi, es claro que agotado el periodo prescriptivo, el Juzgador esta impedido para
emitir pronunciamiento alguno dentro de la actuacion respecto del punible acusado.

Asi pues, esta Corporacion se aparta del criterio de la Juzgadora de Primera Instancia,
cuando afirmé que la aceptacion de cargos no permite la prescripcion de la accion penal,
toda vez que posterior a la formulacion de imputacion, el término prescriptivo se
interrumpe nuevamente con la sentencia de segunda instancia, en tal sentido la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que:

“...Luego si con la formulacion de la imputacion empieza a correr de nuevo el término de
prescripcion de la accion penal, el cual se “suspende” unicamente con el proferimiento del
fallo de segunda instancia, en este asunto la accion penal se hallaba prescrita cuando se
dict6 el de primer grado...”?7. (Subraya fuera del texto).

27 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, Auto del 27 de febrero de 2013, Rad. 38547, M.P. Luis Guillermo Salazar




Ameén de lo anterior, en virtud que en el presente asunto ni siquiera se ha dictado sentencia
de primera instancia y por el contrario ha transcurrido mas de la mitad de la pena maxima
establecida (90 meses), a la Sala no le queda otro camino que revocar el auto recurrido y en
su lugar decretar la preclusion por haber ocurrido una causal que imposibilita proseguir
con la accion penal.

6.5. Es pertinente resaltar que en el evento que ocupa la atencion de la Colegiatura, se
avizora que la audiencia de verificacion de allanamiento a cargos no se llevé a cabo durante
el transcurso de mas de cuatro anos por causas imputables a la administracion de justicia,
pues el Juzgado de Primera Instancia tardé un afno y tres meses primeramente, para fijar
fecha de la celebracion de la mencionada diligencia, la cual en su mayoria de veces no tuvo
éxito por excusas presentadas por la Delegada de la Fiscalia en eventos en los cuales “se
encontraba en cita médica”’, por ejemplo.”

FUENTE NORMATIVA: Acto legislativo No. 003 de 2002, Ley 906 de 2004: Arts. 77 y 332,
Codigo Penal: Arts. 319 numeral 1° y 86.

FECHA: Agosto 27 de 2014

RADICACION: 2014-00011-P-MC.

DECISION: Revoca decision de primera instancia. Decreta preclusion solicitada.

NULIDAD DEL ALLANAMIENTO A CARGOS-Posible existencia de vicios del
consentimiento (error)/FALLAS EN LA DEFENSA TECNICA- Se atribuye el al
desconocimiento que tenian los procesados frente a la posibilidad de irse a un juicio
publico, oral y concentrado, que les permitiera demostrar su inocencia

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. LUIS FELIPE COLMENARES RUSSO

Causa factica: En el presente caso, los implicados a través de una nueva defensa técnica
solicitan que se declare la nulidad de la audiencia preliminar de formulacion de
imputacion, medida de aseguramiento, o en su defecto se nulite el acto mediante el cual se
hizo el allanamiento a cargos por considerar que no estaban asistidos juridicamente de
forma correcta lo cual no les permitio comprender y considerar las mejores posibilidades de
su defensa.

Extractos: “En el asunto de marras tenemos que, los procesados fueron vinculados al este
tramite en razéon a que presuntamente hicieron parte de la estructura y el andamiaje
societario con el que se logro el desfalco a la DIAN Barranquilla, durante los anos 2009 a
2010, por valor de diecinueve Mil millones de pesos. Indicandose en la imputacion que, el
senor HECTOR ALEJANDRO QUIROZ GUTIERREZ, “actu6 como agente aduanero en
Maicao representando a la agencia aduanera FB LOGISTIC, estando facultado y autorizado
para acceder al sistema informatico e introducir la informaciéon aportada por los
representantes legales de las empresas FB BUSSINESS, BEAUTY BODY JEANS, FIRST
QUALITY, CONFECCIOONES GAVAR, DISTRIBUIDORA MEGATRADER, para en virtud de
su funcion publica lograr la expedicion del DEX”.

Por otra parte, determind la Fiscalia que, la senora YANETH ESTELLA CHARRIS RUIZ,
esposa del ciudadano HECTOR QUIR ELRREZ logro para siy para otros incremento




patrimonial no justificado producto de otros delitos. Es asi como, el 22 de noviembre de
2013, se le formulo imputacion al senor HECTOR ALEJANDRO QUIROZ GUTIERREZ, como
autor del delito de concierto para delinquir, falsedad en documento publico en la modalidad
de ideologica, y enriquecimiento ilicito de particulares igualmente en calidad de autor; y a
la senora YANETH ESTELLA CHARRIS RUIZ, se le imputo el delito de enriquecimiento
ilicito de particulares en calidad de autora. De tal forma que, los encartados decidieron
aceptar cargos a cambio de una reduccion de hasta la mitad de la pena imponible, siendo
previamente instruido por el Juez de control de garantias, como por el propio fiscal, y su
defensor.

Escuchados detenidamente los audios, sin lugar a equivocos resulta dable afirmar que, la
labor por parte del ente acusador, estuvo enmarcada dentro de los parametros legales,
siendo mas que claro al momento de la imputacion de las conductas punibles endilgadas a
los procesados, efectuando inclusive la imputacion factica y posteriormente la imputacion
juridica a cada uno de los encartados, a quienes se le indico el grado de autoria o
participacion, y la posible pena a imponerse en caso de allanarse a los cargos en esa
instancia procesal.

Sin embargo, lo aqui cuestionado no es la labor adelantada por la Fiscalia o el Juez de
Control de Garantias que presidié las audiencias, pues de los audios allegados no se
desprende cosa distinta a una efectiva imputacion a cargos y una imposicion de medida de
aseguramiento razonablemente sustentada, que atendieron las circunstancias facticas y
juridicas que envolvieron la actuacion; lo que aqui se cuestiona es precisamente el roll
desempenado por el defensor, y del cual la nueva defensa y los mismos encartados
recriminan su eficacia e idoneidad, pues fue aparentemente bajo la asesoria y consejo del
mismo, fue que los procesados optaron por la aceptacion de cargos, sin tener claridad sobre
las distintas posibilidades que tenian a su favor para demostrar o no su inocencia.

Ahora bien, en el caso concreto no se vislumbra fuerza o violencia sea fisica o psicologica
que permita inferir que el consentimiento dado por los encartados fue producto del miedo o
temor que pudiere haberle infundido la Fiscalia, la defensa o cualquier otro individuo
interesado en la aceptacion de cargos, ello no se demostré dentro de las lides de esta
actuacion, asi como tampoco logré advertirse la existencia de dolo que conllevara a los
encartados a actuar aceptando los cargos formulados por la Fiscalia bajo artificios o
enganos.

No obstante, frente al ultimo requisito que vicia el consentimiento, esto es, el error, habra
de profundizar mas detenidamente, pues aunque para la Sala no hay lugar a equivocos que
de la explicacion elevada por la Fiscalia y el Juez de Control de Garantias frente a la
comision de los ilicitos y su pretendible aceptacion, no se desprenderia cosa distinta a una
sentencia condenatoria, si considerase que se configuro esa falta de representacion mental
de los sujetos con la realidad juridica que estaban viviendo, muy a pesar de que
efectivamente pudieron comprender de los delitos que se le estaban imputando, y lo que
acarrearia la aceptacion a cargos, es decir, la consecuente sentencia condenatoria, no
podemos afirmar categoéricamente lo mismo, si entendieron la circunstancia de renunciar al
derecho de defensa y a la no obtencion posible de ningiin otro beneficio, tal como prision
domiciliaria, por alguna de las afirmaciones que aparecen en el documento que ahora se le
atribuye al Dr. RIPOLL GRANADOS.

En ese sentido, en este momento tampoco puede afirmarse categorlcamente que hubiere
existido desde ya error que viciara mignto de los sefiores HECTOR QUIROZ




GUTIERREZ y YANETH CHARRIS RUIZ, pues es claro que ellos habrian podido entender,
dado su inteligencia y su calidad de profesionales en distintas ramas u oficios, que ellos
obtendrian una sentencia condenatoria, aqui lo que podria augurarse o calcularse
tentativamente, es si se tuvo o no un conocimiento equivoco de la naturaleza, el tramite o
caracteristicas del proceso penal que se adelantaba en su contra, de sus derechos, ventajas
o desventajas, con lo que podria si no quebrantarse la prerrogativa fundamental al debido
proceso, si verse afectada la pureza y diafanidad de la manifestacion de la aceptacion de los
cargos en la forma en que se hizo, pero este tema se retomara mas adelante.

Como quiera que esta Judicatura estima la existencia la necesidad de profundizar sobre la
prerrogativa fundamental al debido proceso, consagrado en el articulo 29 de nuestra
Constitucion Politica, sera menester afirmar que al mismo, “lo integran el conjunto de
facultades y garantias previstas en el ordenamiento juridico, cuyo objetivo basico es brindar
protecciéon al individuo sometido a cualquier proceso, de manera que durante el tramite se
puedan hacer valer sus derechos sustanciales y se logre el respeto de las
formalidades propias del juicio, asegurando con ello una recta y cumplida
administracion de justicia”.2® El debido proceso, en sentido abstracto, ha sido entendido
como el derecho que tienen las partes de hacer uso del conjunto de facultades y
garantias que el ordenamiento juridico les otorga, para efecto de hacer valer sus
derechos sustanciales, dentro de un procedimiento judicial o administrativo. Asi, el
contenido y los alcances del debido proceso estan determinados por este conjunto de
garantias y facultades, las cuales, a su vez, estan establecidos en funcién de los derechos,
valores e intereses que estén en juego en el procedimiento, de acuerdo con criterios de
razonabilidad y proporcionalidad?°.

Aqui por tanto, se hace menester distinguir dos cosas que se presentan indistintamente; la
primera es la pretension de nulidad en la que se puede advertir segin la argumentacion
anterior, que evidentemente el Juzgado puede tener razon, en cuanto a que, ni la
legalizacion de captura que tuvo ocurrencia por orden judicial se encuentra realmente
afectada o viciada, puesto que ella responde a los canones minimos de legalidad, y
finalmente siendo convalidada por un Juez de control que actia basicamente en sede de
constitucionalidad, no vemos como ese acto pudiere aparecer hoy como afectacion al debido
proceso, siendo que su ritualidad se adecuo el minimo necesario; es mas sobre ese aspecto
la Corte ha dicho que los vicios en el tramite de legalizacion de captura o en la captura
misma, generan es el derecho al recobramiento de la libertad y nunca la invalidez del
tramite.

De manera similar puede decirse de la imputacion de cargos que aqui se desarrollo, puesto
que la misma comprende una competencia exclusiva y excluyente de la Fiscalia como acto
de comunicacion, que ha sido definido asi por la Ley e interpretado por las altas Cortes, en
ese mismo orden, el cual el ente acusador monopoliza sistematicamente por virtud de la
Ley, y que aqui se surtio, no vislumbrandose como pueda verse afectado en el debido
proceso o en el derecho de defensa, puesto que de cualquier manera los cargos fueron
debidamente comunicados, inclusive en exceso, dentro de las formalidades del caso. De
forma tal que alli no habria ningun tipo de nulidad, maxime que de disponerse la repeticion
de la misma, se desarrollaria inequivocamente igual, pues nada que hacer, este estanco
procesal es de Ley, y se desarrolla tal como se ha descrito en el presente asunto.

28 Sentencia T-001 del 12 de enero de 1993, M.P. Jaime Sanin Greiffenstein,
2 Cfr. Sentencia T-546 del 15 de mayo de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo MeNg




Finalmente, la Sala no encuentra como, y no hay un ataque de parte del defensor, en el
sentido que con la medida de aseguramiento impuesta, o en su desarrollo, que ya no
aparece tan vigente, se hubiere viciado la actuacion de nulidad, puesto que la misma conto
con los presupuestos legales del caso y se desarrolldo dentro de las formalidades de Ley, y
los principios de razonabilidad, proporcionalidad y ponderacion.

De otro lado, debemos insistir en que otro analisis merece la presunta aceptacion de cargos
que aqui opera, que ha sido materia de debate de esta Sala desde la anterior decision y en
la que ahora corresponde, en el entendido de que alli pudieron haberse anidado cuestiones
irregulares que deberia ser en principio, materia de debate, y probablemente o no de reparo.

Asi es que, el Juzgado particularmente hace alusion a que la defensa o los sujetos
procesales imputados, pretenden disfrazar una retractacion, cuando segun estima esta
Sala, la misma no se haya ninguna necesidad de disfrazarla, pues es una opcion que el
legislador le otorga al imputado, previo requisito para acceder a ella.

En este sentido, el articulo 293 del C.P.P, en su novedosa redaccion, modificado por el
articulo 69 de la Ley 1453 de 2011. Senala:

«..PARAGRAFO. La retractaciéon por parte de los imputados que acepten cargos serd vdlida en
cualquier momento, siempre y cuando se demuestre por parte de estos que se vicio su
consentimiento o que se violaron sus garantias fundamentales...”(Subrayado de la Sala).

De la norma se desprende como lo ha ensena la Honorable Corte suprema de Justicia, que
la retractacion debe estar revestida de un vicio en el consentimiento en uno de los casos, o
de una violacion de garantias fundamentales, aqui como viene explicado, aqui pudiera ser,
que se ha dado lugar a ambas situaciones, por cuanto ciertamente los afectados o
imputados pudieron no haber entendido, y no tener presente basicamente lo que significa
renunciar al derecho de defensa, al principio de contradiccion y al acceso a un Justo Juicio
Publico.

(--)

Notese que la aceptacion de cargos, no es procedente Unicamente en la diligencia de
imputacion, sino que el ordenamiento juridico penal ofrece tres o cuatro momentos
procesales para la aceptacion de los mismos, previstos en los articulos ademas del 293, el
352 del C.P.P, dentro de la formulacion de acusacion, que comporta una rebaja hasta de
una tercera (1/3) parte de la pena; asi mismo, en el articulo 356 del C.P.P., esto es, dentro
de la diligencia de audiencia preparatoria, en donde también se puede otorgar una rebaja
hasta de una tercera parte (1/3), y finalmente en el articulo 367 C.P.P., inciso segundo, en
donde la Ley le otorga una rebaja hasta de una sexta parte (1/6), durante el inicio del juicio
oral, es decir, los beneficios por aceptacion de cargos son inversamente proporcionales al
desarrollo o avance del proceso, lo que indica que, a mayor avance del proceso menor sera
la rebaja o beneficio que tenga el procesado por aceptacion.

Al Juez no le esta permitido pronosticar que los procesados y la fiscalia no podrian realizar
preacuerdos en este asunto, con razon a la necesidad de devolucion de bienes o dineros
producto del delito, puesto que ello estaria reservado para aquellos delitos donde se
demuestre que ha existido detrimento patrimonial sea del estado o particulares, pero si
hondare en esta materia, puesto que ello también es posible, igualmente seria competencia
excluyente de la Fiscalia que es el ente encargado por politica criminal la de fijar los limites




y alcances de cualquier acuerdo inter partes, tal como se contempla en el articulo 348 del
C.P.P, que a la letra reza:

“ARTICULO 348. FINALIDADES. Con el fin de humanizar la actuaciéon procesal y la pena; obtener pronta
y cumplida justicia; activar la solucién de los conflictos sociales que genera el delito; propiciar la
reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la participacion del imputado en la
definicion de su caso, la Fiscalia y el imputado o acusado podran llegar a preacuerdos que impliquen la
terminacién del proceso.

El funcionario, al celebrar los preacuerdos, debe observar las directivas de la Fiscalia General de la
Nacién y las pautas trazadas como politica criminal, a fin de aprestigiar la administraciéon de justicia y
evitar su cuestionamiento”3°.

(...)

Aqui las consecuencias procesales para la generalidad de los procesados, diez en total
segun se sabe, han sido de corte similar independientemente de los que hubieren aceptado
cargos o de los que no lo hubieren hecho, en el sentido es que el proceso ha ido avanzando
segun la inercia del mismo, es decir, para los que se allanaron, agotadas las audiencias
preliminares la Fiscalia procedio a impulsar y solicitar la consecuente y correspondiente
audiencia de aprobacion del allanamiento o aceptacion de cargos, acorde con lo dispuesto
por la Ley en ese sentido, el 293 y demas concordantes de la Ley 906; debemos suponerse
entonces, que habra de proceder o probablemente ya se hubiere procedido a elevar la
acusacion en contra de quien o quienes no hubieren aceptado cargos. Pero insistiéndose en
que el punto de discusion es si las falencias o falta de preparaciéon profesional en el sistema
acusatorio penal por parte del Dr. ANTONIO RIPOLL GRANADOS, son generadoras de
nulidad, la Sala debe advertir y recalcar que no, por cuanto el profesional del derecho no
hizo cosa diferente a lo que la Ley mas o menos permite en estos estancos judiciales o
procesales. Recuérdese que una actitud pasiva, también puede ser una estrategia
defensiva, hasta tanto no se demuestre lo contrario, maxime cuando se estaba ante las
etapas iniciales del proceso. Al respecto ha dicho la honorable Corte Suprema de Justicia:

“El ejercicio de la defensa técnica, pues, no se define por la cantidad de actuaciones. Por eso, la Sala es
también del criterio que el ejercicio real y eficaz de este derecho no se satisface tinicamente con actos
positivos como solicitar pruebas, contrainterrogar testigos, interponer recursos, presentar alegaciones, etc.,
como parecen entenderlo demandante y Ministerio Publico. La defensa técnica es mucho mds que eso,
puede ser accién y también omision, pero ante todo es ubicar al sindicado en un plano de igualdad —
juridica- con el aparato del Estado que ejerce el poder punitivo, permitiéndole que cuente con el consejo
sabio y oportuno de una persona dotada de conocimientos cientificos que se encuentre en condiciones de
afrontar las actuaciones y las decisiones de un funcionario judicial, esto es, de alguien también docto en
estas ciencias, investido, ademds, de autoridad para investigar los delitos, establecer sus circunstancias,
determinar a sus autores Yy precisar Sus consecuencias.

Por eso, independientemente de la forma como el abogado se hace parte en un proceso en calidad de
defensor, esto es, bien sea de oficio, a través de la defensoria ptublica o contratado por el sindicado, su
obligacion es idéntica y el derecho a la defensa solo se entiende garantizado en la medida en que gestione
diligencias que emerjan de las circunstancias propias de la actuacién para contrarrestar la imputacion,
pero cuando no es asi, el atento y prudente silencio constituye también una acertada forma de encarar el
ejercicio del poder punitivo.

En este sentido, un reproche de esta naturaleza, ha dicho la Corte, requiere del demandante la obligacién
de demostrar, de un lado que la ausencia de actividad del abogado no responde a una tdctica en la que se
buscaba que el Estado asumiera toda la carga de la prueba a fin de beneficiarse de los vacios y dudas
que de esa labor pudieran aparecer, sino que ademds, es necesario acreditar la procedencia de las
actuaciones de la defensa que se echan de menos y que de haberse llevado a cabo habrian podido variar
el rumbo de la investigacion y el resultado final.

30 Ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal.




En este asunto, de manera genérica el defensor y el Procurador aluden a la no prdctica de pruebas, no
contrainterrogatorio de los testigos de cargo, no interposicion de recursos y no presentacion de alegaciones
de conclusion, pero no especifican cudl actividad es la que se imponia en cada caso y de doénde su
importancia3!”,

En efecto hoy dia, todos los operadores del sistema oral penal acusatorio somos aprendices
del mismo si se quiere, puesto que se trata de un sistema virtualmente novedoso, con
cambios de fondo y que se encuentra en construccion juridica y jurisprudencial, de manera
que, tanto los funcionarios como los servidores publicos de la Fiscalia, defensoria, y los
abogados particulares, nos encontramos casi todos en su mayoria aprendiendo el sistema
desde el punto de vista tedrico y con las experiencias practicas que nos permite el ejercicio
de la profesion desde los distintos ambitos de la misma, empero el sistema como concentra
la practica y contradiccion de la prueba, asi como el ejercicio del derecho de defensa, sobre
todo en la etapa del juicio, son pocos los espacios reales que se ofrecen para el desempeno
de la misma al inicio del proceso, sin negar por su puesto la existencia del derecho al uso
de la palabra, y en veces a oponerse a determinadas decisiones judiciales, tales como la
medida de aseguramiento, o la legalizacion de la captura, inclusive a impugnarlas cuando
no le son favorables, pero el hecho de que la defensa de turno en un momento dado no
hubiere optado por estas posibilidades no implica que esas diligencias resulten nulas o
invalidables por si misma, pues ese derecho a oponerse tampoco les fue conculcado por los
funcionarios o autoridades que aqui han venido actuando, y como si ello fuera poco, el
memorial arrimado no significa que el Dr. RIPOLL GRANADOS, no pudiera haberlo hecho.

(--)
Luego entonces, cabe la pregunta:

dAceptaron cargos los imputados, solo porque fueron engariados o se les prometio prision domiciliaria para
el cumplimiento de la sancién?

Este punto tendria que haber sido materia de debate, la Sala cree que el Juez lo cerceno o
castré por anticipado, y con esto no se quiere decir desde ya, ni mucho menos que la
situacion deba considerarse como cierta a priori, tampoco podemos prejuzgar en contra de
la Fiscalia, en contra del primer defensor ni en contra del Juez de control de garantias,
como tampoco aprioristicamente en pretendido favor de los procesados, lo que se ha venido
sosteniéndose inclusive a través de la primera ponencia es que, debe concedérseles el
derecho minimo preguntandoseles siquiera si es su deseo retractarse, y cuales son los
motivos para ello, luego, consecuentemente proceder a analizar si los procesados o
imputados tienen razones valederas y elementos de sustentacion para demostrar que
efectivamente su consentimiento fue producto de un vicio o que se violaron sus garantias
fundamentales.

(...)

Con base en este panorama, el mérito de prosperidad que le asiste a las pretensiones de la
nueva bancada defensiva se circunscribe en el hecho de la percepcion equivocada de los
sefiores HECTOR QUIROZ GUTIERREZ y YANETH CHARRIS RUIZ, no en cuanto a que si
aceptaban cargos se le reduciria la pena a imponer, sino al desconocimiento que tenian
frente a la posibilidad de irse a un juicio publico, oral y concentrado, que les
permitiera demostrar su inocencia, es decir, no entendieron con claridad la renuncia a

31 CSJ, 16460, M.P., Carlos Augusto Galvez Argote, Ju




su derecho de defenderse, o de otro lado, si es cierto que se les hizo creer que
inequivocamente serian beneficiarios de la prision domiciliaria al aceptar automaticamente
los cargos, ello estaria por debatir en caso de ser planteado.

(--)

Refulge valido por tanto, que si bien la retractacion al acto procesal del allanamiento a
cargos no puede ser entendida “como la simple voluntad del procesado de deshacer su
asentimiento frente a la imputacion o acusacion dependiendo el momento en el que asi lo
manifieste”, sino que deben materializarse irregularidades de indole sustancial, derivadas de
vicios del consentimiento o vulneracion de derechos, para la Judicatura aparece en ciernes
la necesidad de dirimir si existio error o confusion en cuanto a la realidad del futuro juridico
inmediato de los encartados y de los que se desprenderia violacion a las garantias
fundamentales de los mismos, como el derecho a la presuncion de inocencia, a ejercer el
derecho a la defensa, a no autoincriminarse, a tener un Juicio Pablico, oral, contradictorio,
concentrado e imparcial, con inmediacion de las prueba, eso si llegasen a manifestar ese
deseo y comprueban por ejemplo, el porqué del vicio del consentimiento

Bajo este entendido, estima la Sala, debera confirmarse la decision del Juez de Primera
instancia en forma parcial, es decir, aceptarse la inexistencia de la nulidad, y en ese
orden de ideas, la decision que dispone no decretarla, pero revocarse parcialmente el
proveido en sus partes motivas y resolutivas por medio de la cual se aprueba la aceptacion
de los cargos, y en ese sentido ordenar al Juzgado repetir esa parte de la diligencia
otorgandosele el uso de la palabra a los procesados para que manifiesten con
claridad si es o no su deseo de retratarse y las razones por medio de las cuales han
decidido hacerlo a esta altura del debate procesal.

En todo caso, se ignoro el ambito de la aceptacion de cargos dentro del presente asunto, la
cual pone de presente la necesidad absoluta de verificar el entendimiento y la comprension
que debe recaer sobre el imputado en punto de su consecuencia, cuando los acepta y
renuncia al juicio oral, y en efecto este aspecto no se ha cubierto aqui en forma cabal,
resultando admisible por tanto la confirmacion de manera parcial la decision del
JUZGADO UNICO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE BARRANQUILLA, y
modificar lo atinente a la aprobacion que desde ya se hiciera sobre la aceptacion de cargos,
es decir, se debera disponer la repeticion de la diligencia en comento, por lo menos en
parte, otorgandoseles a los procesados el derecho de manifestar si era su deseo o no de
retractarse, y las razones por las cuales optarian por la retractacion, por supuesto, esta
situacion obliga a que exista un nuevo pronunciamiento por parte del Juzgado, que estara
sujeto también a la doble instancia, pues las partes, perfectamente lo pueden impugnar
sea cual sea la decision, sino la llegaren a compartir.

Recapitulando tenemos que, a pesar de que se coincide con la providencia primigenia en
que no existe una nulidad integral, el Juzgado inopinadamente no permitié la
manifestacion sobre su derecho a retractarse o no en forma expresa de parte de los
procesados, y en su defecto la cercen6é de antemano, porque es que casualmente fue el
Juzgado el que trajo a colacion en tema de la retractacion, para sostener que se la estaban
disfrazando, y esa tampoco es una actitud plausible de parte de un operador judicial de la
categoria que representa un Juez del circuito especializado. En relacion con el derecho que
da causa a la retractacion, al plantearse los motivos la exigencia de la comprobacion no
puede ser anterior, ni a priori, sino que ellos estan en su derecho de manifestar que se
pretenden retractar y por qué, como se dijo anteriormente en este tema la norma privilegia,
la manifestacion de voluntad delf ol o0 parte denominado procesado o




imputado, y no de su defensa técnica, es decir, en que era necesario permitir esa
manifestacion en forma mucho mas clara y expresa, para que pudiera debatirse su
procedencia o no dentro del contexto del paragrafo del articulo 293, que viene
plurimentado.

Como quiera que no se salvaguardo a juicio de esta Sala, el derecho efectivo a la no
autoincriminacion y consecuentemente la garantia a la presuncion de inocencia, y al
derecho de defensa, facil resulta afirmar que con ocasion a ello, no se permitié a los
senores HECTOR QUIROZ GUTIERREZ y YANETH CHARRIS RUIZ, tener acceso a una
verdadera administracion de justicia imparcial, y consecuentemente controvertir las
pruebas que se encuentran en poder de la Fiscalia, en el respectivo Juicio oral, que solo
termina con la sentencia de fondo, pero que se encuentra siempre latente en desarrollo del
tramite.

Asi entonces, en virtud del principio de presuncion de inocencia, es el Estado quien
deberia haber probado no solo la existencia del hecho punible sino la responsabilidad de
los encartados, quienes con base en una informacion erronea del procedimiento a seguir
por de pronto, en la causa adelantada en su contra, pudieron haber dado su
consentimiento viciado por el error en cuanto a la concepcion de la realidad juridica que
los aquejaba, es decir, los procesados aceptaron su responsabilidad como consecuencia de
la idea equivoca de no tener otro camino juridico que el allanamiento para salvaguardar
siquiera minimamente una imposicion de una sancion penal con menores repercusiones,
sin comprender que estaban facultados para no renunciar a su presuncion de inocencia, y
por consiguiente asumir una efectiva defensa en un Juicio Publico, oral y concentrado, o
bajo la promesa enganosa de prision domiciliaria”.

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia tiene salvamento de voto del Magistrado
Jorge Eliécer Mola Capera. A continuacion los principales argumentos de disenso:

“Los procesados provienen del Departamento de La Guajira, municipio de Maicao, o mismo el primer
abogado defensor José Antonio Ripoll Granados y por ser de confianza de aquellos se lo trajeron para
Barranquilla al momento de ser capturados, pero su ejercicio en dicha ciudad es la de ser un profesional
dedicado a la asistencia judicial en Familia, Civil, Laboral y en los casos penales de los clientes de mayor
confianza, es decir, que su experiencia es en areas del derecho diferentes a las del penal, sin embargo, presta
ese servicio excepcionalmente en algunos casos, por lo tanto, podemos concluir que no reune las condiciones
para una buena defensa en el Sistema Penal Acusatorio, en virtud, que sélo posee algunos conocimientos
rudimentarios y su mayor experiencia es en los asuntos antes mencionados y posiblemente en la Ley 600 de
2000.

En estas condiciones es evidente que existe una nulidad por violaciébn a garantias fundamentales del
paragrafo del articulo 293 y 457 de la Ley 906 de 2004, ya que el abogado José Antonio Ripoll Granados, no
era idéneo para asesorar a sus clientes, es decir, no tenia el conocimiento suficiente ni la experiencia en
asuntos del Sistema Penal Acusatorio y por lo tanto, en ese instante, no percibié adecuadamente que los
imputados podian irse a un juicio oral y tratar de demostrar su inocencia en los cargos que le hace la Fiscalia




y considerd que el allanamiento a la imputacion era la mejor estrategia defensiva, como por salir del paso o
situacion en la que se encontraba, no valor6 las pruebas a favor de sus defendidos, no vio otra salida al
allanamiento y precisamente alli es donde radica la falta de una verdadera defensa técnica en igualdad de
condiciones o de armas con el Fiscal Delegado, por consiguiente, la igualdad de armas se frustré en esa

actuacion.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia expuso lo siguiente:

“...4.1. En efecto, de la simple lectura de la providencia en comento, al resumirse los fundamentos de la
impugnacion®, se observa que estos giraban en torno a que se dejara sin efecto las audiencias de
legalizacion de captura, audiencia de formulacion de imputacion, e imposicion de medida de
aseguramiento, al estimar que dichos actos vulneraron los derechos de defensa y debido proceso de los
implicados.

(..

4.3. Lo expuesto, sin duda alguna permite sefalar que el Tribunal sorprendi6 tanto a la defensa como a
la Fiscalia e intervinientes con su decision, porque cuando se esperaba un pronunciamiento en torno de
la nulidad de la actuacion, resolvi6 un asunto no deprecado y ajeno a la sustentacién de la alzada,
proceder que para la Sala trasgrede el debido proceso si en cuenta se tiene que las
consecuencias en una u otra decisién son distintas, puesto que de prosperar aquella,
indudablemente surge la posibilidad para los encartados de volver a intentar un allanamiento a
cargos, procedimiento no viable con la aceptacién de retractacion si se tiene en cuenta que la

determinacién adoptada por el ad quem se concreté en ordenar a la Fiscalia presentar lo mas

pronto posible el escrito de acusacion, si a ello hubiere lugar...”®,

Esta Colegiatura no decreto la nulidad solicitada anteriormente en virtud que creyé que aplicando el principio
gue rigen las nulidades, esto es, el principio de residualidad que establece que solo puede decretarse la

nulidad cuando no exista otro medio procesal para subsanar la irregularidad sustancial®*

, Y esa salida juridica
nos parecioé conveniente para no entrar afectar el proceso con nuestra actuacion, en el sentido que se dejaba
con valor las audiencias preliminares con vinculaciéon de los procesados y pendiente el escrito de acusaciéon
de existir mérito para ello, sin embargo, esa decision violé derechos fundamentales de los inculpados y por
eso, para mantener nuestro criterio, no queda otra alternativa que decretar la nulidad de todo lo actuado a

partir de la audiencia de formulacién de imputacion en adelante.”

32 Folio 43
33 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casaciéon Penal, Fallo de tutela del 21 de agosto de 2014.
34 Articulo 310 Ley 600 de 2000.
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FUENTE NORMATIVA: Articulo 29 Constitucion Politica, Articulos 293, 352, 356, 367, 348
del Codigo de Procedimiento Penal.

FECHA: Septiembre 26 de 2014

RADICACION: 11 01 60 00096 2011 00095 01/ 2014-00087-P-CR

DECISION: Confirma parcialmente decisién de primera instancia. Se ordena hacer
nuevamente la diligencia de aprobacion de aceptacion de cargos

ACCIONES CONSTITUCIONALES

PENSION DE VEJEZ- Tope de los 25 salarios minimos senalados por la sentencia de la
corte constitucional/ FRAUDE A LA LEY-Debe evidenciarse en el acto de reliquidacion
pensional efectuado en cabeza del actor

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. JORGE ELIECER MOLA CAPERA

Causa Factica: En el presente caso, se estudia la proteccion que en sede de tutela solicita
una persona que antes de la sentencia C-258 de 2013 de la Corte Constitucional devengaba
una pension por encima del tope de los 25 salarios minimos mensuales fijados en la
providencia citada, por ende, pretende se ampare sus derechos adquiridos a esta prestacion
economica.

Extractos: “Ahora bien, para reconocer las situaciones facticas en las que se debe
encontrar quien aspire a que la accion de tutela proceda en lo relacionado con una
solicitud de pension, debe observarse, en primer lugar, que usualmente las personas que la
reclaman son de avanzada edad que, por ende, se encuentran en circunstancia de
debilidad manifiesta.

Sin embargo, ha de demostrarse que el perjuicio afecta o coloca en inminente y grave riesgo
derechos fundamentales de especial magnitud, como, para el caso, la dignidad humana, la
seguridad social y el minimo vital, a tal punto que la insuperada demora de los
procedimientos ordinarios haria ineficaz, por tardio, el amparo deprecado, conllevando que
la accion de tutela desplace el mecanismo ordinario de defensa, por no resultar eficaz, en
tal medida y oportunidad, frente a las circunstancias particulares del actor3s.

Asi pues, la acciéon de tutela resulta procedente siempre que se demuestre la ineficiencia de
dichos medios ordinarios para hacer efectiva la proteccion de los derechos fundamentales
que se estiman vulnerados, para lo cual debe valorarse cada caso en particular, dando un
tratamiento especial a los sujetos de especial proteccion constitucional, debido a que para
ellos se exige un juicio de procedibilidad menos riguroso y estricto36.

Igualmente, en ciertos casos, cuando la conducta desplegada por las entidades
responsables del reconocimiento de derechos pensionales, resulta evidentemente arbitraria
e infundada al punto de que se configura una via de hecho administrativa, el mecanismo de
amparo resulta procedente aun cuando no se demuestre la afectacion del minimo vital,

35 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-268 de abril 12 de 2009, M. P. Nilson Pinilla Pinilla y T-422 de junio 26 de 2009, M. P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub.
36 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-180 de marzo 19 de 2009, M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.




toda vez que en estos casos la procedencia de la accion de tutela se fundamenta, en primer
lugar, en la necesidad de proteger al ciudadano de determinaciones abiertamente
contrarias al ordenamiento constitucional y, en segundo término, en la proteccion de los
derechos al debido proceso, igualdad, y el principio de dignidad humana de los afectados.

5.2. Asunto previo

La Corte Constitucional en sentencia C-258 del 7 de mayo de 2013, determino que las
pensiones no podian pasar el limite de los 25 SMLM, a partir del 1° de julio de 2013, y
diferencio las siguientes circunstancias: (i) pension obtenida con fraude a la Ley; (ii)
pension obtenida con abuso del derecho y (iii) pension adquirida con una interpretacion
razonable sobre el régimen juridico aplicable, la aplicacion de un régimen de transicion, o
la aplicacion de un régimen especial frente a uno general.

Como la Corte Constitucional en la sentencia C-258 de 2013, diferencio las pensiones
obtenidas con abuso del derecho o fraude a la Ley y aquellas que se basaban en un
argumento razonable sobre el Régimen aplicable:

Abuso del derecho y fraude a la Ley

“...Esto suele presentarse en situaciones en las que servidores publicos beneficiarios del
régimen especial anterior a la Ley 100 y cobijados por la transicion, obtienen, en el ultimo ano
de servicios, un incremento significativo de sus ingresos que en realidad no corresponde con
su vida laboral, y por el contrario, representa un salto abrupto y desproporcionado en los
salarios recibidos en toda su historia productiva. Ello en aprovechamiento de las tesis de
algunas corporaciones judiciales sobre las reglas de la transicion y del Ingreso Base de
Liquidacion. Cabe senalar que para que se produzca este abuso del derecho, el aumento, se
repite, debe ser claramente desproporcionado y debe ser evidente que no corresponde a su
historia laboral.

En estos eventos, los incrementos significativos de los ingresos del servidor en sus ultimos
anos de servicios —-incremento que escapa el sendero ordinario de su carrera salarial-
conducen a una pension que no guarda ninguna relacion con los aportes que acumuld en su
vida laboral y que, por tanto, imponen al Estado la obligacion de proveer un subsidio muy alto
para poder pagar la pension reconocida.

(..)

En estas circunstancias, se puede hablar de un fraude a la ley (o fraude al derecho), por
cuanto se aprovecha las opciones hermenéuticas que se desprenden de una regla, para
fines o resultados no queridos (en tanto que incompatibles) por el ordenamiento juridico.
No se trata de un acto ilegal o ilicito en la medida en que no existe regla que prohiba el
resultado hermenéutico. La calificacion de fraude, entonces, tiene por objeto permitir que se
corrija este fenomeno, a pesar de no ser tipico. En este orden de ideas, el juez y la
administracion tienen el deber de evitar que se interpreten los textos legales de manera que se
cometa fraude a los principios del sistema”3?.

Es de notoriedad que éste parrafo hace referencia al carrusel de pensiones que fueron
concedidas a aquellos funcionarios vinculados al Consejo Superior de la Judicatura por
tres o cuatro meses para asi adquirir una pension alta, a pesar de que en sus empleos
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anteriores venian con unos sueldos bajos, por tal motivo, la Corte Constitucional establecio
la sub regla que esas pensiones, mediante un acto administrativo, expedido por las
entidades administradoras, podian reliquidar o bajar la pension que sobrepasara el tope de
los 25 SMLM.

Sin embargo, la Corte Constitucional se refirio a este punto de la proporcionalidad a las
pensiones que fueron adquiridas con abuso del derecho o fraude a la Ley y al respecto
expuso:

“...Esto suele presentarse en situaciones en las que servidores publicos beneficiarios del
régimen especial anterior a la Ley 100 y cobijados por la transicion, obtienen, en el ultimo ano
de servicios, un incremento significativo de sus ingresos que en realidad no corresponde con
su vida laboral, y por el contrario, representa un salto abrupto y desproporcionado en los
salarios recibidos en toda su historia productiva. Ello en aprovechamiento de las tesis de
algunas corporaciones judiciales sobre las reglas de la transicion y del Ingreso Base de
Liquidaciéon. Cabe senalar que para que se produzca este abuso del derecho, el aumento, se
repite, debe ser claramente desproporcionado y debe ser evidente que no corresponde a su
historia laboral.

En estos eventos, los incrementos significativos de los ingresos del servidor en sus ultimos
anos de servicios —incremento que escapa el sendero ordinario de su carrera salarial-
conducen a una pension que no guarda ninguna relacién con los aportes que acumulo en su
vida laboral y que, por tanto, imponen al Estado la obligacion de proveer un subsidio muy alto
para poder pagar la pension reconocida...”38.

En la sentencia C-258 de 2013, la Corte Constitucional, sobre este punto expuso:

“...Cabe senalar que la constitucionalidad del articulo 19 de la Ley 797 de 2003 fue
condicionada en la Sentencia C-835 de 2003. Alli se dijo que para proceder a esta revocatoria
se requeria: (i) el respeto pleno del debido proceso, (ii) mientras se adelanta el procedimiento
administrativo no es posible suspender el pago de la pension, (iii) corresponde a la
administracion desvirtuar la presuncion de inocencia del pensionado y (iv) para proceder a la
revocatoria se requiere que se encuentre demostrada la ilegalidad. Es decir, tal y como lo
dispuso la Sentencia C-835 de 2003 cuando el litigio versa sobre problemas de interpretacion
del derecho; como por ejemplo, el régimen juridico aplicable, la aplicacion de un régimen de
transicion; o la aplicacion de un régimen especial frente a uno general; estos litigios deben ser
definidos por los jueces competentes de conformidad con el articulo 20 de la Ley 797 de 2003
y en consecuencia no procede la revocatoria directa del acto administrativo sin el
consentimiento del particular...”.

Hasta este momento no se conoce que esos fallos de tutela de la Corte Constitucional
hayan sido desconocidos por las entidades que tienen el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida o inclusive, que la Corte Constitucional las haya revocado y lo tnico
que se conoce es que a través de la sentencia C-258 de 2013, se puso un tope a las
pensiones de veinticinco salarios minimos, pero, aquellos que sobrepasaran ese limite debia
la entidad mediante acto administrativo reliquidarlos o rebajarlos a 25 SMLM, cuando el
derecho hubiese sido reconocido con abuso del derecho o fraude a la Ley, pero cuando la
interpretacion era razonable sobre el Régimen Juridico aplicable, la Administradora de
Pensiones debia acudir a la jurisdiccion respetando el debido proceso, por consiguiente,
llegamos a la conclusion que esa interpretacion que hizo la Corte Constitucional, en

38 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-258 de 201
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sentencia de constitucionalidad y en sentencias de tutelas es una interpretacion razonable
sobre el Régimen aplicable, en igual sentido la interpretacion del Consejo de Estado, sobre
ese punto y en ese contexto, las Administradoras de régimen de Pensiones no pueden
desconocerlas y lo unico que le es permitido es rebajarla a 25 SMLM y si quieren
liquidarlas en armonia con la Ley 100 de 1993, debe acudir a la jurisdiccion.

Sobre este particular, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en fallo
de tutela del 26 de febrero de 2014, citando la sentencia C-258 de 2013, expreso:

“...Pese a ello dicho pronunciamiento diferenci6 a quienes les cabia la emision del acto
administrativo, como ya se dijo, las pensiones reconocidas con abuso del derecho o con fraude
a la ley, e impuso su revision por parte de los representantes legales de las instituciones de
seguridad competentes, teniendo como plazo final el 31 de diciembre de 2013.

(...)

Al referirse a las pensiones reconocidas sin abuso del derecho, ni fraude a la ley distingui6 a
partir del principio de confianza legitima y de buena fe que en tales circunstancias las
mesadas debian ajustarse “sin necesidad de hacer reliquidaciones caso por caso hasta
bajar a 25 salarios minimos legales mensuales vigentes, tope pensional que fue dispuesto por
el Constituyente como razonable. Es decir no se trata de una reliquidacion sino de un ajuste
hacia el futuro” (subrayas y énfasis del texto)

(...)

En cuanto a los efectos de la presente providencia en relacién con las mesadas pensionales
causadas con anterioridad a su expedicion, la Corte ha considerado pertinente realizar ciertas
diferenciaciones:

1. Es posible que algunas pensiones hayan sido reconocidas con fundamento en el articulo 17
demandado sin abuso del derecho y sin fraude a la ley, y ademas, el beneficiario se encontraba
en el régimen especial al 1 de abril de 1994, en los términos senalados en la presente
providencia.

En este caso, las mesadas de tales pensiones han sido ajustadas al criterio de los 25 salarios
minimos legales mensuales vigentes. En aquellos eventos, disminuir aun mas las mesadas
procediendo a reliquidar todas las pensiones de manera retroactiva desconoceria derechos
adquiridos v atentaria contra el principio de confianza legitima de quienes accedieron a la
pension de buena fe, como titulares del derecho o por via de una sustitucién pensional.
Ademas, seria inadmisible una reduccion excesivamente desproporcionada de estas pensiones
porque ello seria contrario, no solo a las razones que justifican esta providencia, sino al
derecho al minimo vital v a la especial proteccion debida a las personas de la tercera edad,
para quienes es imposible reiniciar su actividad laboral para suplir el impacto que tendria una
reduccion excesiva de su pension...”. (Subraya fuera del texto).

5.3. Del caso concreto

En el evento que suscita la atencion de esta Sala, al actor Adalberto Mercado Gutiérrez,
luego que le fue reconocida su pension de jubilacion como ex Diputado de la Asamblea
Departamental del Atlantico, la entidad accionada mediante Resolucion 00025 de 2010 le
habia reconocido la reliquidacion de su pension quedandole una mesada para el ano 2010
de S19.907.415, empero, posteriormente la Secretaria del Departamento del Atlantico de
forma automatica disminuy6 la pension del accionante, bajo el presupuesto de acogerse a
lo contemplado en la sentencia C—25




Al respecto, la Colegiatura observa una flagrante vulneracion a los derechos fundamentales
invocados por el actor, toda vez que para que la entidad demandada estuviera facultada
para reliquidar de manera autéonoma la pension del actor y de esta manera fijarla sin que
sobrepasara los 25 S.M.L.M, debia argumentar que habia sido obtenida con fraude a la ley
o abuso del derecho, sin embargo, nada al respecto acoto.

Asi pues, la Colegiatura infiere del paginario que el accionante presto sus servicios por mas
de veinte anos en el Departamento Administrativo de Salud del Atlantico, la Contraloria
Distrital, el Ministerio de Transporte y la Asamblea Departamental del Atlantico.

En virtud de lo anterior, si de lo que se trata es una interpretacion razonable sobre el
régimen juridico aplicable, la aplicacion de un régimen de transicion, o la aplicacion de un
régimen especial frente a uno general, es menester que la entidad acuda a la jurisdiccion
contencioso administrativa a efectos de disminuir la pension del accionante y no
automaticamente como lo realizo.

Segun lo acotado, la sala Mayoritaria encuentra que la Secretaria Departamental del
Atlantico, al disminuir la pension del senor Adalberto Mercado Morales sin cumplir lo
dispuesto con el ordenamiento juridico, esto es, sin agotar los tramites judiciales previstos
para el efecto, trasgredio los derechos fundamentales a la seguridad social, debido proceso
y vida digna del actor.

Tampoco comulga la sala con el criterio expuesto por el a quo al sostener que debe ser el
peticionario quien acuda a la accion de nulidad y restablecimiento de derecho, toda vez que

es la entidad demandada quien debe acudir a los medios judiciales a efectos de disminuir
la pension de jubilacion del accionante.”

FUENTE NORMATIVA: Corte Constitucional: Sentencia C-258 de 2014, Corte Suprema De
Justicia, Sala Laboral: Fallo de Tutela de 26 de Febrero de 2014.

ACCIONANTE: Adalberto Mercado Morales

ACCIONADO: Secretaria General Del Departamento Del Atlantico

FECHA: Septiembre 2 de 2014

RADICACION: 2014-00247

DECISION: Revoca el fallo impugnado. Ordena al accionado realice los tramites para seguir
cancelando pension al accionante, hasta que decida la jurisdiccion contenciosa
administrativa.

JULIO OJITO PALMA MARIA MERCEDES BARRIOS BORRERO
PRESIDENTE RELATORA




