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Nuevamente nos complace hacer entrega de nuestro érgano informativo esperando

que sea del agrado y utilidad de todos los empleados y funcionarios judiciales de

nuestro Distrito Judicial.

Asimismo, nos complace su lectura por parte de los abogados litigantes y
estudiantes de Derecho que nos siguen a través de la pagina web de la Rama

Judicial, en el link asignado al Tribunal Superior de Barranquilla.

Esperamos que esta labor sea fructifera para toda la comunidad juridica de nuestro
Departamento y que cada dia logre alcanzar mayor difusion, entre sus destinatarios

primarios.

Recordemos que las tendencias juridicas actuales nos ensenan que nuestro Derecho
se agota en la ley, sino que el concepto de norma juridica, transciende al precedente
judicial no soélo de las Altas Cortes sino de los 6rganos de cierre a nivel local, de alli

la importancia de esta actividad que esperamos satisfaga sus expectativas.

SONIA ESTHER RODRIGUEZ NORIEGA
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1. SALA CIVIL-FAMILIA

PAGOS POR EL USO DE LA INFRAESTRUCTURA ELECTRICA- Cuando se utiliza para la
prestacion del servicio de telefonia basica local/Procedencia/Deber legal/POSTES O
DUCTOS DE ENERGIA ELECTRICA-En el presente caso fueron utilizados de manera
simultaneo para la utilizacion de telefonia local y transmision de energia/DICTAMEN
PERICIAL-Sus conclusiones no fueron soportadas en elementos de juicio técnicos,
cientificos y racionales.

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. ALFREDO DE JESUS CASTILLA TORRES

Causa factica: En el presente caso, se discute la obligacion de pagar unas sumas de dinero
a cargo de las empresas de telefonia basica local por el alegado uso de las redes de
infraestructura eléctrica de propiedad de la demandante. Senala la demandada que las
normas legales aplicadas por la A Quo para soportar su decision no contienen una real
obligacion que genere tales prestaciones, luego de su proceso de liquidacion.

Extractos: “A fin de, en primer lugar, entrar a establecer si existe una norma legal que
imponga a la sociedad demandada la Empresa Distrital de Telecomunicaciones de
Barranquilla S.A ESP, el tener que pagar a los “propietarios o usufructuarios” de los postes
de la infraestructura eléctrica de Barranquilla y su area metropolitana por haber utilizados
estos postes para soportar el tendido de cables a través de los cuales prestaba el servicio
domiciliario de telefonia fija, liquidados de acuerdo a los actos administrativos expedidos
por la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones (especialmente su Resolucion 532 de
agosto 20 de 2002), cual es el sustento especifico de la suma de dinero senalada en el
numeral 3° de la sentencia recurrida, debe procederse al estudio de esa normatividad.

Senala la A Quo, los articulos 13, 14 y 15 de la ley 680 de 2001 ((agosto 8) Diario Oficial
44.516, de 11 de agosto de 2001), los cuales en lo pertinente ivéase notali sefalan:

ARTICULO 13. Con el fin de facilitar la prestacion del servicio publico de television, las
empresas o los propietarios de la infraestructura de los servicios publicos
domiciliarios, deberan permitir el uso de su infraestructura correspondiente a postes y
ductos siempre y cuando se tenga la disponibilidad correspondiente, sea técnicamente
viable y exista previo acuerdo entre las partes sobre la contraprestacion econémica y
condiciones de uso. La Comision de Regulacion de Telecomunicaciones o la Comision
de Regulacion de Energia y Gas segun el caso regulara la materia. Las Comisiones

1 El articulo 14 “Los canales regionales en los cuales tengan participacion el Estado podran realizar convenios con el Congreso de
Colombia para la divulgacion en directo y pregrabados del trabajo de sus Comisiones Constitucionales y sus Sesiones Plenarias”; nada
tiene que ver con el presente litigio.




regulatorias en un término de tres meses definiran una metodologia objetiva que
determine el precio teniendo como, criterio fundamental el costo final del servicio al
usuario. (Subrayas de esta Corporacion)

El espacio publico para la construccion de infraestructura se sujetara al Plan de
Ordenamiento Territorial del respectivo municipio o distrito.

ARTICULO 15. Esta ley rige a partir de la fecha de su promulgacién y deroga las
normas que le sean contrarias en especial los articulos 44 y 46 de la Ley 14 de 1991;
33y 34 de la Ley 182 de 1995.

Por lo que debe afirmarse que al hacer esta ley 680 de 2001 referencia al Servicio de
Television y no al servicio telefonico domiciliario que era el objeto social de la demandada, y
adicionalmente al entrar en vigencia el 11 de agosto de 2001, no puede ser aplicada al
presente caso y menos con un efecto retroactivo a los anos anteriores a su promulgacion, a
partir de agosto 4 de 1998:

También se cita la ley 555 de 2000 (febrero 2) Diario Oficial No0.43.883, de 7 de febrero de
2000; por la cual se regula la prestacion de los Servicios de Comunicacion Personal, PCS y
se dictan otras disposiciones, sin enunciar en especifico cual o cuales de sus articulos o
normas le sirve de fundamento a su afirmacion. Ahora bien si se tiene en cuenta la
definicion contenida en el articulo 2° de esta ley, ella hace por regla general referencia a lo
que normalmente se denomina “telefonia movil” o a través de “celulares”:

ARTICULO 2o0. DEFINICION. Los Servicios de Comunicacion Personal PCS son
servicios publicos de telecomunicaciones, no domiciliarios, moéviles o fijos, de ambito y
cubrimiento nacional, que se prestan haciendo uso de una red terrestre de
telecomunicaciones, cuyo elemento fundamental es el espectro radioeléctrico asignado,
que proporcionan en si mismos capacidad completa para la comunicacion entre
usuarios PCS y, a través de la interconexion con las redes de telecomunicaciones del
Estado con usuarios de dichas redes.

Estos servicios permiten la transmision de voz, datos e imagenes tanto fijas como
moviles y se prestan utilizando la banda de frecuencias que para el efecto atribuya y
asigne el Ministerio de Comunicaciones.

Sin embargo, esa misma ley 555 de 2000 (febrero 2) Diario Oficial No.43.883, de 7 de
febrero de 2000, trae unas disposiciones que pueden considerarse generales con respecto al
uso de la infraestructura, pero circunscritas uUnicamente a los operadores de
telecomunicaciones; y a la creacion de la entidad encargada de controlar a este tipo de
entidades, la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones:

ARTICULO 14. REGIMEN DE INTERCONEXION, ACCESO Y USO. Todos los
operadores de telecomunicaciones deberan permitir la interconexion de sus redes y el
acceso y uso a sus instalaciones esenciales a cualquier otro operador de
telecomunicaciones que lo solicite, de acuerdo con los términos y condiciones
establecidos por la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, para asegurar los
siguientes objetivos:

a) Trato no discriminatorio;

b) Transparencia;

c) Precios basados en costos mas una utilidad razonable;

d) Promocion de la libre y leal competencia.




PARAGRAFO. Las contravenciones a lo dispuesto en este articulo seran sancionadas
por el Ministro de Comunicaciones, sin perjuicio de las competencias legales
asignadas a otras autoridades.

Las sanciones consistiran en multas diarias hasta por 250 salarios minimos legales
mensuales, por cada dia en que incurra en la infraccion y por cada infraccion, segun
la gravedad de la falta, el dano producido y la reincidencia en su comision, sin
perjuicio de las acciones judiciales que adelanten las partes.

ARTICULO 15. COMISION DE REGULACION DE TELECOMUNICACIONES. La CRT
sera el organismo competente para promover y regular la competencia entre los
operadores de los Servicios de Comunicacion Personal, PCS, entre si y con otros
operadores de servicios publicos de telecomunicaciones, fijar el régimen tarifario,
regular el régimen de interconexion, ordenar servidumbres en los casos que sea
necesario, expedir el régimen de proteccion al usuario y dirimir en via administrativa
los conflictos que se presenten entre los operadores de PCS, o entre estos y otros
operadores de servicios de telecomunicaciones.

La CRT expedira las normas que regulan la interconexion teniendo en cuenta los
principios de neutralidad y acceso igual-cargo igual.

Las facultades concedidas a la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones estan
senaladas a través del Decreto 1130 de 1999, (junio 29) Diario Oficial No 43.625, del 29 de
junio, “Por el cual se reestructuran el Ministerio de Comunicaciones y algunos organismos
del sector administrativo de comunicaciones y se trasladan funciones a otras entidades
publicas”, en el numeral 7° del articulo 37, se expresa:

ARTICULO 37. Funciones de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones. Las
siguientes funciones conferidas a la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones
por la Ley 142 de 1994 y el Decreto 2167 de 1992, o atribuidas al Ministerio de
Comunicaciones por normas anteriores al presente Decreto, seran ejercidas por dicha
Comision:

7. Regular los aspectos técnicos y econdmicos relacionados con la obligacion de
interconexion de redes y el acceso y uso de instalaciones esenciales, recursos fisicos y
soportes logicos necesarios para la efectividad de interconexiones y conexiones, asi
como con la imposicion de servidumbres de interconexion o de acceso y uso de tales
bienes, respecto de aquellos servicios que la Comision determine.

Con base en la cual se profiere la Resolucion 532 de agosto 20 de 2002 (Agosto 20), "Por la
cual se regula la utilizacion de los ductos y postes de los operadores de telecomunicaciones
y de terceros y se modifica el titulo IV de la Resolucion 087 de 1997". Diario Oficial No.
44.909 de Agosto 23 de 2002, senalando las condiciones en las cuales un operador de
cualquier servicio publico puede utilizar los postes de la infraestructura de
telecomunicaciones reconociendo al propietario del mismo un determinado valor mensual a
liquidar de acuerdo a la metodologia alli disenada. Indicandose que la misma no se aplica a
los operadores de otras infraestructuras dado que esa resolucion se aplica sin perjuicio de
lo decidido por la Comision ivéase nota2;

2 “ARTICULO 4.2.5.1. Utilizacién de postes y ductos

PARAGRAFO. Lo anterior, sin perjuicio de las metodologias tarifarias, establecidas por las autoridades competentes respecto de las
infraestructuras de otros servicios que no son catalogados como de telecomunicaciones y, en particular, de la regulacion y las
metodologias establecidas por la Comisiéon de Regulacion de Energia y Gas sobre uso de infraestructura eléctrica y las normas vigentes
sobre ordenamiento urbano.”




Por lo que es posible concluir que a partir de ese 23 de agosto de 2002, con la union de esa
serie de normas (Resolucion 532 de agosto 20 de 2002 de la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones, el Decreto 1130 de 1999 y la ley 555 de 2000) si se encuentra
regulado y definido el valor que un operador de servicios publicos debe reconocer y pagar a
un propietario de una infraestructura dedicada al servicio de las telecomunicaciones por el
uso de los postes correspondientes.

Empero al tener en cuenta los supuestos facticos genéricamente expresados en el memorial
de demanda y concretizados por el Auxiliar de la Justicia que se pueden considerar como
los alegados soportes facticos de las pretensiones de la actora es facil llegar a la conclusion
de que ellos NO constituyen un caso particular del supuesto de hecho abstracto de las
normas juridicas previamente analizadas.

La actora reclama el pago por el Uso de una infraestructura de conducciéon de energia
eléctrica alegadamente perteneciente a la Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P., donde el
auxiliar de la Justicia procedié a contabilizar (en el ano 2004) cuantos y cuales de los
postes hincados para sostener los cables de conduccion de energia eléctrica en
Barranquilla y su Area Metropolitana estaban siendo simultdneamente utilizados como
soportes de cables de lineas telefonicas que se senalan como de propiedad de la demandada
Empresa Distrital de Telecomunicaciones de Barranquilla S.A ESP; por lo que no es
aplicable a ella la regulacion efectuada por la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones.

Adicionalmente a ello, debe plantearse que la Unica prueba realizada en el proceso para
acreditar ese supuesto factico, el dictamen pericial allegado al expediente en octubre 07 de
2004 ivease notad} no es la prueba idonea, eficaz y eficiente para acreditar la existencia de los
mismos y la pertinencia de la valoracion efectuada, la referida metodologia de valoracion
del pago se fundamenta en unos precisos y especificos condicionamientos, siendo el mas
relevante el que se debe liquidar en forma particular por cada uno de los postes utilizados
durante el tiempo correspondiente.

En el caso presente el auxiliar luego de contabilizar en tiempo presente (durante los meses
de enero a mayo de 2004) una serie de postes de conduccion de energia eléctrica que
simultaneamente tienen adosados lineas de conduccion telefonicas (17.476 de 9 metros y
15.809 de 11/12 metros, y sin ningun tipo de soporte técnico, cientifico o probatorio tomo
esa Unica cifra para utilizarla hacia el pasado y el futuro (incluso antes de la entrada en
vigencia de la Resolucion 532 de agosto 20 de 2002 de la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones), como invariable e inmutable; lo cual implico el presuponer que
ninguna de las partes procesales amplio o modifico sus instalaciones en el periodo
comprendido entre el 4 de agosto de 1998 y el 30 de agosto de 2004, que durante esos 6
anos mes a mes la EDT, utilizo siempre 33.285 postes de Electricaribe.

El perito solicité a la EDT, la informacion de cual habia la cantidad de usuarios de la
misma en ese lapso y habiendo recibido los datos de enero de 1998 a mayo de 2004 no se
aprecia que los hubiera tenido en cuenta para sus operaciones matematicas y tampoco
tuvo en cuenta que en esa misma carta se le indica que dicha empresa fue liquidada en ese
mes de mayo de 2004.

3 Folios 334 del cuaderno principal de primera instanci




Circunstancias que son suficientes para revocar la sentencia de primera instancia y
absolver a la demandada de las condenas alli impuestas.”

FUENTE NORMATIVA: Ley 1151 de 2007, Comision de Regulacion de Telecomunicaciones:
Resolucion 532 de agosto 20 de 2002, articulos 13, 14 y 15 de la ley 680 de 2001, ley 555
de 2000, articulo 2°y 14.

DEMANDANTE: Union Fenosa de Redes de Telecomunicaciones Colombia S.A.

DEMANDADO: Empresa Distrital de Telecomunicaciones de Barranquilla S.A Esp.
FECHA: Septiembre 9 de 2013

RADICACION: 08-001-31-03-011-2003-00091-02/35.406

DECISION: Revoca Decisién De Primera Instancia.

IMPUGNACION DE DECISIONES SOCIETARIAS-Objetivo/Finalidad/Legitimaciéon en la
causa/Regulacion Normativa/JUNTA DE SOCIOS- Tratandose de reuniones
extraordinarias puede la junta de socios deliberar y decidir respecto de topicos para los
cuales no hayan sido citados

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. VIVIAN VICTORIA SALTARIN JIMENEZ

Causa Factica: En el presente caso, se observa que uno de los socios pretende que una
determinacion adoptada en junta quede sin efecto, por cuanto se considera afectado y estima que
no existia el quorum necesario para adoptar ese tipo de decision.

Extractos: “Inicialmente conviene puntualizar que a través de este proceso un asociado
busca que alguna determinacion de asambleas o juntas de socios que afecta a sus pares o
a la sociedad no tenga efectos; por tanto, su objeto es la impugnacion de lo decidido y se
cristaliza cuando los ausentes o disidentes se oponen alegando vicios de fondo o de forma

Es necesario precisar que solo es ejercitable por los socios y respecto de los actos que
puedan estar viciados de nulidad en los términos del articulo 899 del Codigo de Comercio,
y obviamente por los defectos e irregularidades que para su validez se requieren, lo que
implica que no basta la mera inconformidad frente a la decision que no se comparte, pues
en tal caso no habria fundamento juridico para promoverla y seran otros los mecanismos
procedentes; demanda que esta contemplada en los articulos 191 y siguientes del C. de
Co., pero que caduca el plazo para interponerla vencidos los dos meses siguientes a la
fecha de la reunion en la cual se tomo la decision, salvo que se trate de acuerdos o actos
que deben ser inscritos en el registro mercantil, caso en el cual el término referido se
cuenta a partir del correspondiente registro.

Sobre el particular, dispone el articulo 190 del Codigo de Comercio que las decisiones
tomadas en una reunion celebrada en contravencion a lo prescrito en el articulo 186 seran
ineficaces; las que se adopten sin el numero de votos previstos en los estatutos o en las
leyes, o excediendo los limites del contrato social, seran absolutamente nulas; y las que no
tengan caracter general, conforme a lo previsto en el articulo 188, seran inoponibles a los
socios ausentes o disidentes. Por su parte, el canon 186 en cita, en punto al lugar y
quoérum de reuniones establece que aranyen el lugar del domicilio social, con




sujecion a lo prescrito en las leyes y en los estatutos en cuanto a convocacion y quorum.
Con excepcion de los casos en que la ley o los estatutos exijan una mayoria especial.

1. De la convocacion a junta de socios, en tratandose de sociedades de
responsabilidad limitada.-

La junta de socios como organo maximo, dirige los negocios y operaciones sociales, y
periodicamente fija los derroteros que deben cumplirse en procura de la realizacion del
objeto social. La ley indica sus funciones y otorga un gran margen de libertad a la voluntad
social, no solo para ampliar los asuntos de su competencia sino también para simplificar
formalismos o reducir al minimo las ritualidades para su integracion y funcionamiento.

Ahora bien, en punto al tiempo y la forma de convocar a los socios a reuniones ordinarias o
extraordinarias, establece la Ley comercial en sus articulos 181 y 182 lo siguiente:

“ARTICULO 181. Los socios de toda compariia se reunirdn en junta de socios o
asamblea general ordinaria una vez al ano, por lo menos, en la época fijada en
los estatutos.

Se reuniran también en forma extraordinaria cuando sean convocados por los
administradores, por el revisor fiscal o por la entidad oficial que ejerza control
permanente sobre la sociedad, en su caso.

ARTICULO 182. En la convocatoria para reuniones extraordinarias se
especificaran los asuntos sobre los que se deliberara y decidira. En las
reuniones ordinarias la asamblea podra ocuparse de temas no indicados
en la convocatoria, a propuesta de los directores o de cualquier
asociado.

La junta de socios o la asamblea se reunira vdlidamente cualquier dia y en
cualquier lugar sin previa convocacién, cuando se hallare representada la
totalidad de los asociados.

Quienes conforme al articulo anterior puedan convocar a la junta de socios o a la
asamblea, deberan hacerlo también cuando lo solicite un numero de asociados
representantes de la cuarta parte o mds del capital social.” (Resalta la Sala)

De lo anterior se colige, que el maximo organo social cumple sus funciones reuniéndose en
sesiones ordinarias o extraordinarias, siendo las primeras el espacio propicio para
examinar la situacién econémica y financiera de la sociedad, elegir a los administradores y
demas funcionarios que corresponda designar, en fin, todas las decisiones tendientes al
desarrollo y cumplimiento del objeto social; mientras que las segundas se realizan para
atender necesidades imprevistas y urgentes de la sociedad, verbigracia, la adopcién de una
o mas de las medidas anunciadas en lineas anteriores, otras afines y urgentes como
cambios en la administracion o la eleccion que por cualquier circunstancia deba efectuarse.

De suerte que por regla general, en la convocatoria a junta de socios o asamblea general,
debe incluirse el orden del dia con el fin de que todos conozcan los asuntos sobre los que
se deliberara y decidira, aunado a que si se trata de junta o asamblea extraordinaria, so6lo




podrian tratarse -en principio- los asunto expresamente indicados en la convocatoria a la
misma.

Ahora bien, en lo que respecta a las sociedades de responsabilidad limitada, expresa el
codigo de comercio que “En lo no previsto en este Titulo o en los estatutos, las
sociedades de responsabilidad limitada se regiran por las disposiciones sobre
sociedades andénimas”,# y respecto de aquellas, dispone la misma norma en su articulo
425 lo siguiente:

“La asamblea extraordinaria no podra tomar decisiones sobre temas no
incluidos en el orden del dia publicado. Pero por decision del setenta por
ciento de las acciones representadas podra ocuparse de otros temas,
una vez agotado el orden del dia, y en todo caso podra remover a los
administradores y demas funcionarios cuya designacion le
corresponda.” (Resalta la Sala)

Asi las cosas, atendiendo a la remision establecida por la ley comercial, es posible que en
una reunion extraordinaria de la junta de socios o asamblea general, se debatan y decidan
asuntos no contemplados en la citacion, ni en el orden del dia, siempre y cuando, una vez
agotado el mismo, por decision de al menos el setenta por ciento (70%) de las acciones, se
acuerde debatir asuntos adicionales.

2. Analisis del caso concreto.-

Descendiendo al caso sub-judice, tenemos que mediante el recurso de apelacion, la parte
demandada pretende que se revise la decision de primera instancia y se revoque la misma,
habida cuenta de los yerros que en su sentir cometio la Jueza a-quo al declarar la nulidad
absoluta del acta No. 34 del 1° de octubre de 2007, puesto que lo decidido en aquella
reunion extraordinaria no comporta reforma alguna a los estatutos sociales como
equivocamente entendiera la falladora, sino que se traté de una determinacion propia del
gerente general de la compania, tomada en atencion a las facultades expresas que le
otorgaban los estatutos que para la época estaban vigentes, contenidos en la Escritura
Publica No. 3101 del 16 de diciembre de 1986, otorgada en la Notaria Primera del Circulo
de Barranquilla, instrumento que en su articulo 16 dispone que le corresponde de manera
exclusiva al gerente general la designacion de funcionarios y empleados a cargos nuevos,
su asignacion de funciones y retribucion economica; de suerte que la disposicion contenida
en el acta impugnada, lejos esta de pretender modificar los estatutos de la empresa, por el
contrario, comporta un acto propio del gerente de la compania, que fue previamente
ratificado por la junta de socios.

A fin de zanjar esta situacion, conveniente es analizar la escritura publica contentiva de los
estatutos que a fecha de octubre 1° de 2007 estuvieron vigentes, esto es, los contenidos en
la escritura publica referenciada en lineas anteriores, a fin de dilucidar si la determinacion
contenida en el acta impugnada contraviene o no los estatutos sociales, y por ende, si se
encuentra viciada de nulidad.

4 Articulo 372 Cédigo de Comercio.




Obra en los folios 19 al 24 del cuaderno principal, copia auténtica de la escritura publica
No. 3101 del 16 de diciembre de 1986, otorgada en la Notaria Primera del Circulo de
Barranquilla, la que en su articulo décimo sexto dispone:

‘... ARTICULO DECIMO SEXTO: - - - El gerente serd uno de los socios y en tal
caracter, es el representante legal de la sociedad, con las siguientes funciones:
a) Dirigir y administrar la sociedad como persona juridica que ella es; b) Ejecutar
Yy hacer ejecutar las resoluciones y acuerdos de la junta de socios; c) Delegar en
apoderados y para casos especiales, la representacion de la sociedad, con
facultad para revocar y sustituir; d) Nombrar y remover libremente los
funcionarios y empleados de la sociedad que no correspondan a la junta
de socios, con facultad para fijar sueldos y funciones... k) ejercer todas
las demas atribuciones propias de su cargo y que no estén asignadas
por estos estatutos a la junta de socios...” (Negrillas fuera del texto original).

Ahora bien, estos estatutos sociales fueron modificados mediante el acta de junta
extraordinaria No. 02 del 13 de agosto de 1992, la que fue elevada a escritura publica
mediante el instrumento No. 2451otorgada el dia 30 de septiembre de aquel ano en la
Notaria Cuarta del Circulo de Barranquilla, documento cuya copia fue allegada a autos por
la parte demandante y que reposa en los folios 25 al 35 del cuaderno principal, donde se
expresa lo siguiente:

“...El articulo DECIMO SEXTO tendra el siguiente PARAGRAFO. Expresamente
se faculta al gerente para efectuar toda clase de operaciones y
transacciones de caracter industrial, financiero, mercantil y de
cualquier otra indole, en forma amplia y sin NINGUNA LIMITACION, es

decir que no requerira en ningun caso autorizacion o concepto previos
(sic) de la junta de socios” (Resalta la Sala)

Aunado a ello, encontramos que los estatutos fueron reformados ademas mediante reunion
extraordinaria de junta de socios, celebrada el dia 10 de mayo de 1993, contenida en el
acta No. 9, la que fue elevada a escritura publica mediante el instrumento No. 1302 corrida
el dia 28 de junio de 1993 en la Notaria Sexta del Circulo de Barranquilla, instrumento
visible a folios 36 al 42 del cuaderno principal, en el que consta lo siguiente:

“..Se deja expresa constancia que, exceptuando los tres articulos aqui
reformados (primero, cuarto y quinto), quedan vigentes todos los otros de los
estatutos, como consta en las escrituras No. 3.101 de diciembre 16 de
1986 de la Notaria Primera y No. 2.451 del 30 de septiembre de 1992, de
la Notaria Cuarta del Circulo de Barranquilla.” (Negrillas de la Sala)

Del precedente analisis se puede colegir sin mayor esfuerzo, que la determinacion contenid
en el acta impugnada, y respecto de la cual manifiesta el extremo activo comporta un
modificacion de los estatutos sociales, no es otra cosa que una determinacion propia de 1
gerencia general de la compania, tal cual lo imponen los estatutos vigentes al momento de 1
actuacion, razon por la cual la declaratoria de nulidad no procede, pues no se transgredi
disposicion legal ni estatutaria alguna.

Ahora bien, si en gracia de discusion se aceptara que la creacion de nuevos cargos es
asunto de competencia de la Junts ge no haberse incluido el punto ahora




cuestionado en el orden del dia de la reunion extraordinaria citada, no resulta generador de
la nulidad deprecada por la razéon de que la norma general contenida en el articulo 182 del
Codigo de Comercio, segun la cual, en la reuniones extraordinarias solo pueden abordarse
los temas contenidos en el orden del dia, encuentra su excepcion en la regla especial
contenida en el articulo 425 de la misma norma, segun la cual, aun en tratandose de
reuniones extraordinarias, puede la junta de socios deliberar y decidir respecto de topicos
para los cuales no hayan sido citados -esto es, que no hubiesen estado insertos dentro de
la convocatoria a reunion ni el orden del dia- siempre y cuando, una vez agotado éste, por
decision del al menos el 70% de las acciones representadas asi se disponga; y en el caso
que nos ocupa, consta en el acta No. 34 de 1* de octubre de 2007 Folios 11 al 15 C.P. " que en
aquella reunion se encontraba representado el 95.48% de las acciones, lo que rebasa con
creces el porcentaje por ley exigido para que en aquel espacio se pudiesen debatir puntos
ajenos al orden del dia, es mas, aun si el socio demandante por medio de su apoderada y
representante en la reunion se hubiese expresado en desacuerdo para discutir puntos
ajenos al orden del dia, hubiese habido suficiente representacion accionaria (74.61%) para
deliberar y decidir, por lo que no son nulas aquellas determinaciones.

La disposicion legal antes mencionada, aun cuando se refiere a las sociedades anoénimas,
es validamente aplicable a la sociedades de responsabilidad limitada como la que en este
caso nos ocupa, pues recuérdese que el Codigo de Comercio no contiene en su articulado,
reglas especiales respecto de la convocatoria a reuniones extraordinarias cuando se trata
de sociedades de responsabilidad limitada, empero, el articulo 372 de aquella norma
estatuye que “En lo no previsto en este Titulo o en los estatutos, las sociedades de
responsabilidad limitada se regiran por las disposiciones sobre sociedades anénimas” por lo
que aplicando el articulo 425 de la norma mercantil, las actuaciones estan provistas de
validez.

Cabe senalar finalmente, que la decision cuestionada no implica reforma a los estatutos de
la sociedad, pues la creacion de un cargo en una compania, como en este caso es el de
Director Nacional de Ventas, si bien tiene connotacion en la parte organizacional de la
empresa, no apareja modificaciones a la estructura de la misma, ni a las reglas que rigen
su funcionamiento, referidas a su denominacion, objeto social, duracion, domicilio social,
capital social, numero y clase de acciones en que esté dividido el capital, estructura del
organo administrativo de la sociedad -junta de socios y administradores con representacion
legal-, modo de deliberar y adoptar acuerdos los 6rganos colegiados, y reglas relativas a la
disolucion y liquidacion de la sociedad, que son los topicos que para variarse requieren que
ello se efectie mediante reformas estatutarias.”

FUENTE NORMATIVA: articulos 181, 182, 186, 188, 190 y siguientes, 372,425 y 899 del
Codigo de Comercio.

DEMANDANTE: Jorge Nassar Coll

DEMANDADO: Industrias Sedal S.A.

FECHA: Septiembre 24 de 2013

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

DECISION: Revoca sentencia. Niega pretensiones de la demanda. Condena en costas.

DANO MORAL - Aplicacién del arbitrio judicis no es equiparable a la arbitrariedad o
capricho del operador judicial y no puede facilitar o prohijar el enriquecimiento injusto de
la victima/LUCRO CESANTE PAS/ -Para proceder a su condena debe




tenerse en cuenta la época productiva de ingresos de la victima/ DICTAMEN PERICIAL-
Debe estar fundamentado en razones técnicas y/o cientificas que respalden el experticio/
PERDIDA DE CAPACIDAD LABORAL- el dictamen pericial ofrecido sobre este topico carece
de fundamentos serios y so6lidos que justifiquen sus conclusiones

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. DIEGO OMAR PEREZ SALAS

Causa Factica: En el presente asunto, estamos ante un caso de responsabilidad civil
extracontractual derivada del accidente de transito sufrido por el demandante, donde unas vez
demostrados los extremos de esta institucion, los demandados muestran su inconformidad acercan
del quantum indemnizatorio a favor de la victima por concepto de perjuicios morales y materiales,
éstos ultimos, en razon a la falta de fundamentacion técnica del dictamen pericial obrante en el
proceso.

Extractos: “En lo que atane con el valor de la condena por dano moral y lucro cesante, tema
comun de reclamo de los demandados, se plasman las siguientes reflexiones y conclusiones
para dirimir en ese aspecto los recursos de apelacion de los demandados y de la llamada en
garantia, asi:

1.1. El dafio moral como especie de dafnno inmaterial ha sido estudiado con amplitud por
doctrina y jurisprudencia, y, sobre el tema, en providencia de 17 de noviembre de 2011,
expediente: 11001-3103-018-1999-00533-01, M.P.: William Namén Vargas, la Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia, realiza un recuento historico sobre el dano moral, sus
caracteristicas, y forma de reparacion, que por ser util al caso presente, se transcribe in
extenso:

“...El danio moral, configura una tipica especie de dano no patrimonial consistente en quebranto de la
interioridad subjetiva de la persona y, estricto sensu, de sus sentimientos y afectos, proyectindose en bienes
de inmesurable valor, insustituibles e inherentes a la 6rbita mds intima del sujeto por virtud de su detrimento
directo, ya por la afectacién de otros bienes, derechos o intereses sean de contenido patrimonial o
extrapatrimonial.

“El ordenamiento juridico en cuanto base estructural indisociable de un orden justo, la paz, la justicia y la
arménica convivencia en la vida de relacion, encuentra por centro motriz al sujeto de derecho, sea fisico, ora
juridico, dotado de personificacién normativa, derechos e intereses, libertades, garantias, y deberes.

“El sujeto iuris, es summa de valores disimiles dignos de reconocimiento y tutela, cuya lesion entrana la
responsabilidad de quien lo causa, o sea, el deber legal de repararlo.

“De acuerdo con una opiniéon jurisprudencial bastante difundida, el darno podrd recaer sobre bienes susceptibles
per se de evaluacién pecuniaria inmediata u objetiva o respecto de ‘intereses que segun la conciencia social no
son susceptibles de valorizacion econémica’ (C. M. Bianca, Diritto civile, vol. 5, La responsabilita (1994),
reimpresion, Milan, Giuffre, 1999, p. 166), esto es, afectar valores vitales, consustanciales, inmanentes e
intrinsicos del sujeto, inherentes a su personalidad y esfera afectiva, ora extrinsecos y externos al mismo, es
decir, ostentar naturaleza material (Dommages matériels), ora inmaterial (Dommages immatériels), bien
patrimonial (Vermégensschaden), ya extrapatrimonial (nicht Vermdrgensschaden).

“A dicho propdsito, ‘el dano a la persona’, ciertamente se proyecta en ‘un desmedro a la integridad fisica o
mental, o en injuria al honor, la libertad o la intimidad, susceptible de traducirse en consecuencias
patrimoniales, de proyectarse en quebrantos en la vida de relacién y de repercutir en el equilibrio sentimental
del sujeto’ (cas. civ. sentencia de abril 4 de 1968, G.J. t. CXXIV, pag. 58).

“Exactamente, ha dicho la Corte, el dano a los bienes, derechos, valores e intereses de la persona ‘puede
repecurtir en el patrimonio de la misma... y también manifestarse en quebrantos transitorios o definitivos, mds o
menos graves, en la vida de relacién del sujeto, e incluso proyectarse en sus sentimientos” (cas. civ. sentencia
de abril 4 de 1968, G.J. t. CXXIV, pag. S8msi i “expresiones caracteristicas del perjuicio que




reviste naturaleza eminentemente patrimonial, en los términos en que han sido descritos por los articulos 1613
y 1614 del Cédigo Civil”, el segundo, “es el denominado dario a la vida de relacién, que se traduce en
afectaciones que inciden en forma negativa sobre su vida exterior, concretamente, alrededor de su ‘... actividad
social no patrimonial ...’, como se lee también en el citado fallo”y, el Gltimo, “se identifica con la nocién de dano
moral, que incide o se proyecta en la esfera afectiva o interior de la persona, al generar sensaciones de afliccion,
congoja, desilusion, tristeza, pesar, etc.” (cas. civ. sentencia 13 de mayo de 2008, SC-035-2008, exp. 11001-
3103-006-1997-09327-01).

“Con estos lineamientos, la naturaleza patrimonial o no patrimonial del interés afectado, no determina de suyo
la naturaleza del dario, ‘porque consecuencias de naturaleza econémica, y por lo tanto un dano patrimonial
puede derivar, tanto de la lesiéon de un bien patrimonial, cuanto de la lesién de un bien de naturaleza no
patrimonial: piénsese en la pérdida de clientela sufrida a causa de la publicacién de una noticia en un
periddico, que luego se revela como no verdadera, que provoca descrédito a su actividad profesional. El bien
quebrantado es no patrimonial: la reputacién del profesional, pero su lesién también produce consecuencias de
naturaleza patrimonial. ”(Luigi Corsaro, Concetto e tipi di danno, en P. Perlingieri, Manuale di diritto civile,
Napoles, ESI, 1997, p. 655 ss).

“Ello es tanto mds cierto que en la afortunada precisién de la Corte, ‘el dario a la persona en sus distintas
manifestaciones relevantes’ podrd consistir en un ‘desmedro a la integridad fisica o mental, o en injuria al
honor, la libertad o la intimidad, susceptible de traducirse en consecuencias patrimoniales, de proyectarse en
quebrantos en la vida de relacién y de repercutir en el equilibrio sentimental del sujeto’ (cas. civ. sentencia de
abril 4 de 1968, G.J. t. CXXIV, pdag. 58), esto es, sus secuelas son ‘algunas de ellas con cardcter patrimonial
como, verbigracia, ‘... los gastos de curacion o rehabilitacién ...” o ... las ganancias ciertas que por tal motivo ha
dejado o dejard de percibir ..., mientras que otras de linaje diverso pueden repercutir en el ‘... equilibrio
sentimental ...’°, o verse igualmente reflejadas en “... quebrantos transitorios o definitivos, mds o menos graves,
en la vida de relacién del sujeto ...". (cas. civ. Sentencia de 13 de mayo de 2008, SC-035-2008, exp. 11001-
3103-006-1997-09327-01)

“El aspecto de mayor relevancia para identificar la especie del dafio, por consiguiente, atanie a la proyecciéon de
los efectos adversos de la lesion mds que a la naturaleza juridica del interés directamente quebrantado, o sea,
el espectro en el cual repercute el hecho, ad exemplum, cuando atanien a la vida de relacién, la integridad
sicosomditica, los bienes de la personalidad -verbi gratia, integridad fisica o mental, libertad, nombre, dignidad,
intimidad, honor, imagen, reputacién, fama, etc.-, o a la esfera sentimental y afectiva, ostenta naturaleza no
patrimonial.

“3. El dafio moral, en sentido lato, estd circunscrito a la lesién de la esfera sentimental y afectiva del sujeto,
‘que corresponde a la 6rbita subjetiva, intima o interna del individuo’ (cas. civ. Sentencia 13 de mayo de 2008,
SC-035-2008, exp. 11001-3103-006-1997-09327-01), de ordinario explicitado material u objetivamente por el
dolor, la pesadumbre, perturbacion de dnimo, el sufrimiento espiritual, el pesar, la congoja, afliccion,
sufrimiento, pena, angustia, zozobra, perturbaciéon animica, desolacién, impotencia u otros signos expresivos,
concretandose en el menoscabo ‘de los sentimientos, de los afectos de la victima, y por lo tanto, en el
sufrimiento moral, en el dolor que la persona tiene que soportar por cierto evento darioso’ (Renato Scognamiglio,
voz Danno morale, en Novissimo Digesto italiano, vol. V, Turin, Utet, 1960, p. 147; ID., Il danno morale, Milano,
1966; El dario moral- Contribucién a la teoria del dario extracontractual, trad. esp. Fernando Hinestrosa,
Universidad Externado de Colombia, Antares, Bogotd, 1962, pp.14 ss.), o sea, son danos pertenecientes al
ambito de los padecimientos del dnimo, las sensaciones, sentimientos, sensibilidad, aptitud de sufrimiento de
la persona y por completo distintos de las otras especies de dano.

“En efecto, el danio moral, aun en la hipétesis de provenir de la lesidon concurrente de otros intereses, por
ejemplo, los derechos de la personalidad, la salud e integridad, es una entidad separada e independiente, cuyo
resarcimiento es diferente, al tratarse recta y exclusivamente, del detrimento experimentado por el sujeto en su
espectro interior, afectivo y sentimental, sin comprender su orbita exterior, proyecto, calidad de vida, actividad o
desarrollo vivencial.

“En sentido andlogo, su reparacion es singular e individual y no se contiene en la de otros darios, respecto de
los cuales se distingue por su especificidad al recaer tinicamente en los sentimentos y afectos, a consecuencia
del quebranto de derechos, intereses o valores de naturaleza, ya patrimonial, bien no patrimonial, con los
cuales no se confunde.

“Un problema distinto se plantea a propésito de la reparacion del dafio no patrimonial, y en particular del moral.




“En épocas inmemoriales, una ofensa al honor o dignidad daba lugar a una sancién dineraria (pecunia doloris);
asi, entre otros precedentes, existian previsiones en el Cédigo de Ur-Nammu (aproximadamente en 2050 a.C), en
el Codigo de Lipit-Istar (1860 a.C), en las leyes de Eshnuma (art. 25, si un hombre consuma su matrimonio y el
suegro entrega su hija a otro, debe devolver el doble del dinero recibido como dote, resarciendo la ofensa a la
dignidad del esposo; art. 42, quien propine bofetada a otro en la cara, ‘pesard y entregara diez shekels de
plata’; 47, ‘si un hombre injuria a otro, pesard y entregard diez shekels de plata), en el Exodo 22, vers, 16 y 17,
(quien duerma con doncella mediante engarnio la desposard y pasard plata conforme a la dote de las virgenes),
el Talmud, etc.; a fines del siglo XIX y principios del XX, se cuestiona la compensacion material de la
humillacién, la pena, afliccion o menoscabo de la honra; en una época, el dolor no debe indemnizarse (Les
larmes ne se monnayent point; las ldgrimas no se monetizan); después, se admitio restrictivamente el ‘dinero
del dolor’ (pretium doloris, dommage moral, Schmerzensgeld) y, actualmente, se reconoce el derecho a la
reparacion de todo dario causado inmotivadamente (Carlo Francesco Gabba, Indemnizaciéon de los darios
morales, en Id., Cuestiones prdcticas de derecho civil moderno, vol. II, trad. esp. de A. G. Posada, Madrid, La
Espana Moderna, s.a., pp. 241-242; Giovanni Battista Ferri, Il danno a la salute e l’economia del dolore, en
AA.VV., ‘luris vincula’. Studi in onore di Mauro Talamanca, Ndpoles, Jovene, p. 212; Luis Diez-Picazo y Ponce de
Leén, Derecho de danos, Madrid, Ed. Civitas, 1999).

“La cuestién es que la lesién inferida a la interioridad del sujeto, es inasible e inconmesurable, concierne a las
condiciones singulares de la persona, a su sensibilidad, sensaciones, sentimientos, capacidad de sufrimiento y
no admite medicién exacta e inflexible, desde luego que el sujeto experimenta un menoscabo no retroaible y el
dolor deviene irreversible, cuya existencia se considera en ciertas hipdtesis serialadas por la jurisprudencia in
re ipsa y cuya valoracion se efectiia ex post sin permitir la absoluta reconstruccién del status quo ante.

“4. Las anotadas caracteristicas relevantes del darnio moral, evidencian la complejidad y delicadeza de su
reparacion.

“Por ello, la Corte, partiendo del legitimo derecho a la reparacién del dario moral causado, ante las vicisitudes
que su apreciacion econdmica apareja, al ‘no referirse al dano pecuniario en la hacienda y patrimonio del
damnificado’ (XXXI, p. 83) y tratarse de valores ‘... econémicamente inasibles ...’ (CXLVIII, p. 252 y CLII, p. 143,
CXLVIII, p. 252 y CLII, p. 143), en cuanto ‘esta especie de dano se ubica en lo mds intimo del ser humano, por
ende, como medida de relativa satisfacciéon, que no de compensaciéon econdémica, desde luego que los
sentimientos personalisimos son inconmensurables y jamds pueden ser integramente resarcidos, es dable
establecer su quantum a través del llamado arbitrium judicis’, ‘tarea que, por lo demds, deberd desplegarse
teniendo en cuenta que las vivencias internas causadas por el dano, varian de la misma forma como cambia la
individualidad espiritual del hombre, de modo que ciertos incidentes que a una determinada persona pueden
conllevar hondo sufrimiento, hasta el extremo de ocasionarle severos trastornos emocionales, a otras personas,
en cambio, puede afectarlos en menor grado. ‘Aparte de estos factores de indole interna, dice la Corte, que
pertenecen por completo al dominio de la psicologia, y cuya comprobacién exacta escapa a las reglas
procesales, existen otros elementos de cardcter externo, como son los que integran el hecho antijuridico que
provoca la obligacién de indemnizar, las circunstancias y el medio en que el acontecimiento se manifiesta, las
condiciones sociales y econémicas de los protagonistas y, en fin, todos los demds que se conjugan para darle
una individualidad propia a la relacién procesal y hacer mds compleja y dificil la tarea de estimar con la
exactitud que fuera de desearse la equivalencia entre el dano sufrido y la indemnizacién reclamada ..." (G. J.
Tomo LX, pdg. 290)°. (sentencia del 10 de marzo de 1994)’ (cas. civ. sentencias de mayo 5 de 1999, exp. 4978;
25 de noviembre de 1999, exp. 3382; diciembre 13 de 2002, exp. 7692; 15 de octubre de 2004, S-165-2004,
exp. 6199).”

(...)

En el sub judice la sentencia combatida contiene condena a favor de la demandante, Electa
Josefina Torregrosa de Ebratt, por perjuicios morales en cuantia equivalente a mil (1.000)
gramos oro, por las lesiones sufridas en el accidente de transito, condena que en efecto,
ademas de estar expresada en gramos oro, patron o referente que no aplica en la
jurisdiccion civil, luce francamente desproporcionada si en cuenta se tiene que se trata de
resarcir el dano moral derivado de la perturbacion funcional del miembro superior derecho
y de la incapacidad definitiva de 56 dias, secuelas derivadas del accidente de transito, pero
que aunque lamentables para la humanidad de cualquier persona, no son tan graves como
la muerte de un ser querido, caso para el cual, a la fecha, se tiene como referente la




condena de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia contenida en la sentencia de 9 de
julio de 2012, expediente: 11001-1303-006-2002-00101-01, M.P.: Ariel Salazar Ramirez,
por cuantia de cincuenta y cinco millones de pesos ($55.000.000), y, en consecuencia, la
condena irrogada de 1.000 gramos oro, equivaldria en pesos Colombianos, a una suma
aproximada a los $ 62.812.000,5 lo que ciertamente, como se hace notar por los
recurrentes luce exagerado y desfasado frente a las consecuencias concretas del hecho
danoso que dista mucho de la muerte de una persona.

1.2. Ahora bien, sabido es que el arbitrium judicis o si se quiere la discrecionalidad del
Juez para tasar este perjuicio inmaterial —-dano moral- no es equiparable a la arbitrariedad
o capricho del operador judicial y no puede facilitar o prohijar el enriquecimiento injusto de
la victima, sino que debe considerar especialmente la circunstancias concretas del dano
sufrido por el damnificado, que aqui, se repite, consiste, como diagnostico definitivo, en la
limitacion a la elevacion del hombro en sus ultimos 45 grados, con perturbacion funcional
del miembro superior derecho, como secuela, y, con una incapacidad definitiva de 56 dias
(véase reporte de medicina legal que obra a folios 20 a 26 cdno 1), razon por la cual la Sala
estima razonable y sensato fijar como monto o valor de la indemnizacion del dano moral a
favor de la demandante, Electa Torregrosa De Ebratt, la suma de veinte millones de pesos
($20.000.000), cantidad de dinero que sirve para paliar o morigerar los sufrimientos y
angustias inherentes a las lesiones corporales que en efecto han dejado secuelas en la
victima del accidente de transito imputable a los demandados.

1.3. En materia de perjuicios materiales, en particular, la condena por lucro cesante
debido y futuro, el reparo que hace la llamada en garantia mediante la objecion por error
grave al dictamen pericial ofrecido por el auxiliar Pedro Claver Lyons Hoyos, se abre paso,
pues, resulta coruscante que las conclusiones del perito en punto del lucro cesante no
tienen fundamento cientifico alguno, sino que estan soportadas en “la equidad de las
lesiones”, criterio que reconoce haber utilizado en su informe, pues, no existe, la
documentacion de medicina legal sobre el porcentaje de pérdida o disminucion de
capacidad laboral de la victima, como lo manifiesta en la aclaracion y complementacion
radicada el 19 de abril de 2010, circunstancia que coloca de presente que el dictamen
pericial ofrecido sobre este topico carece de fundamentos serios y solidos que justifiquen
sus conclusiones (art. 241 CPC), porque parece elemental afirmar que no es posible
puntualizar el porcentaje de incapacidad laboral de la victima sin que medie sobre el punto
un dato cientifico ofrecido por autoridad competente, de tal suerte que, el recurso del perito
a la llamada “equidad de las lesiones” se torna en un criterio alejado de la ciencia médica y
por lo mismo, no es de recibo para explicar la metodologia y conclusiones utilizadas en lo
que atane al rubro de lucro cesante debido y futuro, y, en este punto, debera la Sala,
acoger la objecion que por error grave contra el dictamen del perito, formulara la llamada
en garantia (fls 387 a 389 cndo 2).

1.4. Se adiciona: para la Sala, debe quedar claro, ademas, de lo concluido en punto del
lucro cesante pasado y futuro que fuera reconocido por el a quo, cuya objecion se acogera
por lo discurrido anteriormente (5.4), que en rigor el sistema de presuncion de ingresos que
dice el Juez de primera instancia haberse implementado en Colombia (folio 576 cdno 3 que
hace parte de la sentencia recurrida), no puede aplicarse de manera indiscriminada a todos
los eventos examinados por la jurisdiccion, como quiera que a estos fines resarcitorios de
lucro cesante derivado de ingresos dejados de percibir, es fundamental para la aplicacion

A efectos de calcular el equivalente a 1.000 gramos oro se consulta la pagma web http://www.goldpricerate.com/spanish/gold-price-in-colombia.php en la que se
informa el precio del oro en pesos colombianos, para la época de esSN eIl CIRMEErTT > #2.812 el gramo de oro de 18 quilates.




de tal presuncion de ingresos minimos (salario minimo legal vigente) que la victima se
encuentre en una época o edad productiva de ingresos, o, rentas, y por eso, no es de recibo
la aplicacion de la presuncion memorada en tratandose de infantes o adultos mayores, que
como en el caso presente, frente a la senora, Electa Josefina Torregrosa de Ebratt, ademas
de no existir prueba alguna sobre actividad econémica o laboral que ejercitara la victima
para la época de los hechos, por el contrario, es sensato inferir que a la edad de 77 anos®,
la senora demandante, no desplegaba actividad productiva alguna; razon por la cual, la
Sala revocara lo relacionado con las condenas que por perjuicios materiales y por
incapacidad médica definitiva contiene la sentencia apelada.”

FUENTE NORMATIVA: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencias de
17 de noviembre de 2011, expediente: 11001-3103-018-1999-00533-01, M.P.: William
Nameén Vargas y de 9 de julio de 2012, expediente: 11001-1303-006-2002-00101-01, M.P.:
Ariel Salazar Ramirez y articulo 241 C.P.C.

DEMANDANTES: Electa Josefina Torregrosa De Ebratt y Luz Hortensia Ebratt Castro
DEMANDADOS: Transportes Trasalfa S.A, Luis Enrique Restrepo Fandino y Aseguradora
Solidaria de Colombia Ltda (llamada en garantia)

FECHA: Octubre 3 de 2013

RADICACION: 08-001-31-03-006-2007-00057-02/36.909

DECISION: Modifica Sentencia de Primera Instancia en relacién con el valor de la
indemnizacion por perjuicios morales. Revoca la condena por lucro cesante debido y futuro.
Acoge objecion al dictamen pericial. Confirma en los demas.

2. SALA LABORAL

PENSION DE SOBREVIVIENTES- el asegurado fallecido habia dejado causado el derecho
a la pension de vejez/ el hecho inexorable de la muerte habilita la condicion de la edad para
obtener esta prestacion econémica/REITERACION JURISPRUDENCIAL- Si el afiliado al
momento de su fallecimiento ya tenia cotizadas las semanas necesarias y suficientes para
acceder a la pension de vejez deja causado el derecho a sus beneficiarios

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. CLAUDIA MARIA FANDINO DE MUNIZ

Causa factica: En el presente caso, la sala plantea una tesis basada en el hecho que la muerte del
afiliado o asegurado habilita a sus causahabientes a solicitar el reconocimiento y pago de la pension
de vejez, pues debido a lo inesperado de esta situacion, el cumplimiento del requisito de edad — y
teniendo la totalidad de semanas cotizadas-, estaria desplazado por el hecho inexorable de la
muerte.

Extractos: “...pasa la Sala a abordar la otra inconformidad planteada por el apoderado
judicial de la parte demandada, quien aduce que en el presente caso la norma a aplicar
para establecer el monto de la pension de sobrevivientes es el articulo 48 de la Ley 100 de
1.993.

Al revisar la sentencia apelada, se advierte que el A-quo para determinar el monto de la
pension de sobrevivientes, procediéo previamente a liquidar la pension de vejez del

6 Edad de la demandante, Electa Josefina Torregrosa de Ebratt, que se infiere de los documentos expedidos por el Instituto Nacional de Medicina Legal (folios 20 a 26
cdno 1), porque en rigor, no se acredité su edad mediante registro ‘: r—-r - Sy . ---.cF bido presentarse como prueba.




asegurado para luego sustituirla, al considerar que “habia dejado causado el derecho”,
aplicando el articulo 21 de la Ley 100 de 1.993 y el monto porcentual establecido en el
Acuerdo 049 de 1.990.

Sobre éste preciso topico del debate, debe senalarse por la Sala que al apoderado judicial de
la demandada no le asiste razon en cuanto a la norma que estima aplicable al caso sub
examine, porque ciertamente como lo estimo6 el Juez, el asegurado fallecido habia dejado
causado el derecho a la pension de vejez, pues para la fecha de su muerte contaba con un
gran cumulo de semanas cotizadas, esto es, mas de 1.200, las cuales superaban en
demasia el nimero de semanas que para el 2003 se exigian <1000 semanas>, y solo quedo
pendiente el cumplimiento del requisito de la edad para su disfrute, lo cual se vio frustrado
por el hecho inexorable de la muerte que habilita la condicion de la edad, por lo que se
concluye que al haber dejado causado el derecho a la pension de vejez, la misma debid
liquidarse con la norma que la regula la materia, concretamente con la Ley 100 de 1.993 en
su articulo 21.

Sobre igual topico del debate se refirio la Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 17
de abril de 2012, Rad. 42488 M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve, en la que indico:

“(....)

Primeramente cabe anotar, que el Tribunal en ningun momento desconocié lo regulado por
el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, como tampoco que la causante no tenia cotizadas 26
semanas en el ano inmediatamente anterior al momento del fallecimiento, sino que estimo
que las 1.156 semanas de cotizacion que ésta tenia acumuladas durante toda su vida
laboral, eran mds que suficientes para dejar causado el derecho a la pensién de
sobrevivientes a favor de sus beneficiarios, pues superé las 1.000 semanas exigidas por el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993 para poder obtener la pensiéon de vejez, quedando
pendiente solo el cumplimiento del requisito de la edad para su disfrute, lo cual
se vio frustrado por el hecho inexorable de la muerte que habilita la condicion de
la edad, no pudiendo en estas circunstancias dejar desprotegida la familia, aun
cuando no se tuviera la exigencia antes referida de la cotizacion en el ultimo ano.

Lo que sucede es que el Tribunal le da plena eficacia a los aportes realizados por la
causante durante varios afos (1.156 semanas), al sumar el tiempo laborado en una
entidad territorial con afiliacion a la codemandada Pensiones de Antioquia y el cotizado
para el riesgo de pension ante el ente accionado Instituto de Seguros Sociales, por asi
permitirlo el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, y con base en ese numero considerable
de semanas, arribar a una solucion acorde no solo con las orientaciones o
directrices que sirvieron para edificar la aplicacion del principio de la condicion
mas beneficiosa en materia de pensiones, sino también con fundamento en otros
principios o postulados, como el de la equidad y proporcionalidad, asi como en el
derecho a la irrenunciabilidad a la seguridad social contenido en el articulo 48
de la Constitucion Politica.

La anterior postura de la segunda instancia de no truncar el derecho a los
causahabientes para obtener la pensién de sobrevivientes, respecto de una afiliada que en
vida cumplié con las aportaciones suficientes (mds de 1.000 semanas) en el Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida para que se le otorgara la prestacion de vejez, y a
quienes la demandada les negé la pension, so pretexto de no tener la causante un minimo
de cotizaciones efectuadas en el ano inmediatamente anterior a su deceso, ademds de ser
sensato, légico, y razonado, estd en armonza con los prmczplos de la Seguridad Social como
la eficiencia, la integralidad, la unid /




Lo precedente también se acomoda al <criterio juridico> que recientemente adopté la
Corte, en sentencia del 2 de agosto de 2011 radicado 39766, que si bien en esa
oportunidad correspondia a la reclamacion de una pension de invalidez, sus ensenanzas
encajan perfectamente en el presente asunto, y que consiste en que la persona que
reune los requisitos en materia de aportes para el otorgamiento de la pension de
vejez dentro del régimen de prima media con prestacion definida, que es aquella
prestacion para cuya causacion se requiere mayor densidad de cotizaciones,
consolida el derecho a prestaciones de otros riesgos o contingencias que exigen
una densidad de cotizacion menor o inferior, asi no tenga las semanas exigidas
en el tiempo inmediatamente anterior a la causacién del derecho. Ello no afecta
la sostenibilidad financiera del sistema, por motivo de que los aportes realizados
son suficientes para cubrir el reconocimiento de la pension.

(..)

En resumen, el Tribunal no incurrié en ningun error juridico al otorgar la pension de
sobreviviente a los demandantes, por cuanto la afiliada al momento de su fallecimiento ya
tenia cotizadas las semanas necesarias y suficientes para acceder a la pension de vejez,
quedando pendiente el cumplimiento de la edad, que como bien lo puso de presente la
alzada no se logré su disfrute por haberse presentado el hecho de la muerte, siendo dable
afirmar que la asegurada si dejé causado el derecho a sus beneficiarios y financiada la
prestacién.” <subraya y negrilla fuera de texto>

(...)

En conclusion, a la demandante le asiste el derecho al pago de la pension de sobrevivientes
al haber acreditado todos los requisitos exigidos por el Acuerdo 049 de 1.990 para su
causacion, especialmente la convivencia con el afiliado fallecido; asi mismo se le deben
reconocer los intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1.993,
por cuanto la norma que resulta aplicable a su caso en virtud de la condicion mas
beneficiosa— Acuerdo 049 de 1.990- se considera incorporada al Régimen de Prima Media
con prestacion definida, y es la que se debe aplicar en su integridad para efectos de
calcular el monto de dicha prestacion.”

FUENTE NORMATIVA: articulos 21,48 y 141 de la Ley 100 de 1.993, Acuerdo 049 de
1.990, Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, sentencia 17 de abril de 2012, Rad. 42488
M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve.

FECHA: Octubre 9 de 2013

DEMANDANTE: Maria Manuela Velasquez Rodriguez

DEMANDADQO: Instituto De Seguros Sociales En Liquidacion — Hoy Colpensiones
RADICACION: 08-001-31-05-006-2012-00138-01/ 49.708

DECISION: Confirma sentencia apelada.

TRABAJADORES DISCAPACITADOS- Proteccion constitucional y legal/Reiteracion
Jurisprudencial/ FUERO DE ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA- Estando el
trabajador incapacitado procede su reintegro aun tratandose de contratos de obras o labor
contratada/El empleador no puede alegar desconocimiento de ésta condicion cuando es
notificado de las sucesivas incapacidades laborales otorgadas al trabajador




MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EFRAIN ALFONSO YANEZ RIVEROS

Causa factica: En el presente caso, se analiza si el demandante fue despedido de acuerdo a
lo establecido por las normas con relacion a las personas que se encuentran en estado de
discapacidad, y por ende, si le corresponde el reintegro y el pago de prestaciones solicitados
en la demanda instaurada.

Extractos: “En cuanto a los discapacitados, la Constitucion Nacional en su cuerpo
normativo ha establecido que:

Articulo 47. El Estado adelantara una politica de previsién, rehabilitacion e integracion
social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la
atencién especializada que requieran.

Articulo 54. Es obligaciéon del Estado y de los empleadores ofrecer formacion y
habilitaciéon profesional y técnica a quienes lo requieran. El Estado debe propiciar la
ubicacién laboral de las personas en edad de trabajar y garantizar a los minusvdlidos el
derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud

Dichas prerrogativas constitucionales se ven materializadas en la Ley 361 de 1997, cuyo
articulo 26 reza:

ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE DISCAPACIDAD. En
ningin caso la limitacion de una persona, podrd ser motivo para obstaculizar una
vinculacion laboral, a menos que dicha limitacion sea claramente demostrada como
incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempenar. Asi mismo, ninguna
persona limitada podrd ser despedida o su contrato terminado por razén de su limitacion,
salvo que medie autorizacion del Ministerio del Trabajo.

Sin perjuicio de lo establecido en el inciso anterior, no se requerird de autorizacién por
parte del Ministerio del Trabajo cuando el trabajador limitado incurra en alguna de las
causales establecidas en la ley como justas causas para dar por terminado el contrato.
Siempre se garantizara el derecho al debido proceso.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén de su limitacion,
sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso primero del presente articulo, tendrdan
derecho a una indemnizacién equivalente a ciento ochenta (180) dias del salario, sin
perjuicio de las demds prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con
el Cddigo Sustantivo del Trabajo y demds normas que lo modifiquen, adicionen,
complementen o aclaren.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que todo aquel que se encuentre en estado de
discapacidad recibe una proteccion especial del Estado, resultando en una estabilidad
laboral reforzada.

Revisando el caso bajo estudio, es evidente que el demandante se encuentra en situacion
de discapacidad, de acuerdo con la calificacion realizada por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez (folio 36 a 40) quienes establecen un porcentaje de pérdida de
capacidad laboral del demandante equivalente al 23.30%.

Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-531 de 2000, ha mencionado que:




El ambito laboral constituye, por consiguiente, objetivo especifico para el cumplimiento de
esos propositos proteccionistas, en aras de asegurar la productividad econémica de las
personas discapacitadas, asi como su desarrollo personal. De ahi que, elemento prioritario
de esa proteccion lo constituya una ubicacién laboral acorde con sus condiciones de salud
y el acceso efectivo a los bienes y servicios bdsicos para su subsistencia y el sostenimiento
de su familia (C.P., arts. 54 y 334), para todos aquellos que se encuentren en edad de
trabajar.

Para la consecucion de esos fines, la efectividad del ejercicio del derecho al trabajo, como
ocurre para cualquier otro trabajador, estd sometida a la vigencia directa en las relaciones
laborales de unos principios minimos fundamentales establecidos en el articulo 53 de la
Carta Politica. Cuando la parte trabajadora de dicha relacion estd conformada por un
discapacitado, uno de ellos adquiere principal prevalencia, como es el principio a la
estabilidad en el empleo, es decir a permanecer en él y de gozar de cierta seguridad en la
continuidad del vinculo laboral contraido, mientras no exista una causal justificativa del
despido, como consecuencia de la proteccion especial laboral de la cual se viene hablando
con respecto a este grupo de personas.

Tal seguridad ha sido identificada como una "estabilidad laboral reforzada" que a la vez
constituye un derecho constitucional, igualmente predicable de otros grupos sociales como
sucede con las mujeres embarazadas y los trabajadores aforados, en la forma ya
analizada por esta Corporacion.”

Con relacion a la estabilidad reforzada de los trabajadores disminuidos, esta misma
Corporacion en sentencia T-281 de 2010 establece:

“Las garantias debidas a los trabajadores discapacitados son aplicables atin en los casos
en los que el contrato de trabajo por el cual fue iniciado el vinculo laboral haya sido
suscrito por un término definido o por obra especifica, e incluso dentro del periodo de
prueba, segun se explica a continuacion. En estos eventos, de acuerdo con la consideracion
central desarrollada en sentencia T-1083 de 2007, es igualmente aplicable la exigencia
oponible al empleador por la cual éste se encuentra llamado a obtener una autorizacién del
inspector de trabajo cuando desee dar por terminada la relacién laboral con fundamento
en la expiracion del término originalmente acordado o, atendiendo determinadas
precisiones, en la culminacién de la obra para la cual el trabajador fue contratado.

Es preciso hacer hincapié en que en esta hipétesis, si bien el vencimiento de dicho lapso y
la terminacion de la obra contratada han de ser considerados como modos de terminacion
del vinculo laboral que operan ipso jure, siempre y cuando se dé el respectivo preaviso, no
es menos cierto que dada la situacion en la que se encuentra el empleado, la
correspondiente autorizacion por parte de la oficina del trabajo permite hacer valer la
expectativa de estabilidad en cabeza del empleado (articulo 53 C. N.), al mismo tiempo que
evita que estos argumentos sean utilizados para separar de su cargo a los trabajadores
discapacitados a pesar de la continuacion del objeto social de la empresa y de la
necesidad de conservar dicho empleo para el desarrollo de su objeto social. Lo anterior no
obsta para que en cualquier momento en que el discapacitado incurra en una justa causa
de terminacion unilateral del contrato, pueda el empleador tramitar la aludida autorizacion
de despido ante el respectivo inspector, por cuanto la proteccién con que cuenta es relativa
y no absoluta.”

Asimismo, en sentencia T-263 de 2009, ésta Corporacion establecio:

“La jurisprudencia constitucional ha senalado que cuando la relacién laboral depende de
un contrato de trabajo a término fi;’o o de obra o labor contratada, el vencimiento del
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término de dicho contrato o la culminaciéon de la obra, no significan necesariamente una
justa causa para su terminaciéon. De este modo, en todos aquellos casos en que (i)
subsistan las causas que dieron origen a la relacion laboral y (ii) se tenga que el trabajador
ha cumplido de manera adecuada sus funciones, el trabajador tiene el derecho de
conservar su trabajo aunque el término del contrato haya expirado o la labor haya
finiquitado.”

Asi las cosas, observa la Sala que si bien el demandado conocia de la condicion de
discapacidad del demandante no obtuvo el permiso del Ministerio de Proteccion Social para
su despido, argumentando que por tratarse de un contrato de obra o labor contratada no
era necesario.

Se aclara por parte de ésta Sala que, pese a los argumentos expuestos por la apoderada de
la parte demandada en su recurso de apelacion cuando indica que no tenian conocimiento
de la situacion de incapacidad en se encontraba el demandante al momento del despido,
las pruebas allegadas al informativo demuestran lo contrario.

Debe inicialmente senalarse al respecto o mejor, recordarse, que el accidente que sufrio el
demandante data del 19 de noviembre de 2008, tiempo desde el cual se le empezaron a
generar incapacidades laborales como se desprende de las documentales que obran a folios
41 a 67 del informativo. Valga decir, ademas, que las mismas eran otorgadas por términos
de 30 o 20 dias en forma sucesiva, lo que resulta incuestionable sobre el conocimiento que
tenia la empresa empleadora frente a la situacion particular de indefension en que se
encontraba el trabajador.

Conocimiento éste que, por demas, queda evidenciado a través del escrito de denominado
“Aviso de terminacion del contrato de trabajo” que obra a folio 32 mediante el cual se dijo:

“Teniendo en cuenta que actualmente esta vigente una incapacidad médica, al empresa
CONALVIAS S.A., con el unico fin de garantizar su proteccion social hasta la terminacion
de la misma, mantendra vigente su vinculo laboral hasta el 27 de noviembre de 2009
fecha en la cual concluye la mencionada incapacidad”.

Asi, entonces queda sin fundamento la razéon esgrimida por la parte demandada para
postularse en absolucion, pues, aun y cuando la Sala no desconoce que para la fecha del
despido no se habia proferido el dictamen de pérdida de capacidad laboral por parte de la
ARP ni de la Junta de Calificacion de Invalidez, los cuales tuvieron lugar los dias 27 de
diciembre de 2009 y 26 de febrero de 2010, respectivamente, no se puede desconocer que
la calificacion solo viene a constituir una formalidad o aspecto técnico que se emite
respecto del deterioro de salud que se viene padeciendo, que en este caso resulté probado.

Al respecto es dable senalar que no han sido pocos los pronunciamientos que sobre éste
topico los altos tribunales han expresado acerca de la procedencia del amparo previsto en
la ley 361 de 1997 en los eventos en que el estado de salud del trabajador resulta evidente
en torno a la imposibilidad de ejercer las funciones propias de su cargo por estar en el
trascurso de incapacidades médicas, aun y cuando no hubiere un dictamen técnico que
establezca el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral.

(...)




De acuerdo a los derroteros planteados, es propio colegir que el actor se encontraba en una
situacion de debilidad manifiesta de la cual tenia pleno conocimiento su empleador como
qued6 evidenciado de las pruebas referidas anteriormente, de tal suerte que no resulta
dable fundar el recurso en un desconocimiento de la condicion fisica de su trabajador.

Cabe decir, ademas, que las normas y los pronunciamientos de la Corte Constitucional
sobre la terminacion de contratos de personas discapacitadas son claros al establecer que
toda persona, sin excepcion del contrato por medio del que se encuentre vinculado, goza de
la mencionada proteccion reforzada, y por lo tanto no es posible terminar su contrato sin
que medie la autorizacion del Ministerio de Proteccion Social para ello.

Ahora bien, indica el recurrente que el despido no se debio a razones de trato
discriminatorio, sino que se trat6 de una terminacion fundamentada en la normatividad
legal, al finalizarse la labor para la cual fue contratado.

En cuanto al anterior analisis, adviértase que si bien esta clase de contratos —duracion de
la obra o labor contratada- esta regulado por nuestra legislacion laboral, también lo es que
la estabilidad laboral reforzada es una garantia constitucional tal como lo establece el
articulo 25 de la Constitucion Politica. Sin embargo, esta garantia no otorga un derecho
constitucional a permanecer indefinidamente en un determinado trabajo, sino que es
desarrollada por la ley, que ademas de establecer su contenido y alcance, dispone de
mecanismos judiciales ordinarios para hacerla efectiva.

En efecto, el derecho a la estabilidad laboral de todo trabajador se encuentra regulado en la
ley laboral que establece un catalogo taxativo de causales para la terminacion unilateral del
contrato de trabajo con justa causa. Adicionalmente, la ley establece las causales de
reintegro del trabajador asi como las respectivas indemnizaciones.

De todos modos, dicha estabilidad laboral no cambia de un contrato a otro, es decir, por el
hecho de que el demandante se encontrara vinculado mediante un contrato de obra o labor,
no perdia su condicion de discapacitado y mucho menos su proteccion especial. Al respecto
la jurisprudencia constitucional ha reconocido que la simple finalizacion de un contrato
laboral de tales caracteristicas, arguyendo la culminacion de la labor, no es una razon
suficiente para dar por terminado un vinculo de esta naturaleza, en especial, si la empresa
escudada en la finalizacion del contrato de obra, desconoce los requisitos legales para su
terminacion o finiquita el contrato bajo supuestos que denoten discriminacion?. Estas
consideraciones resultan particularmente relevantes cuando se trata de la terminacion de
contratos laborales celebrados con personas en condiciones de debilidad manifiesta.

En este orden de ideas, el despido del demandante se considera nulo, y por lo tanto se
procedera a confirmar lo establecido por el A-quo y ordenar el reintegro del demandante a
su cargo u a otro de igual categoria, asi como el pago de los salarios y prestaciones sociales
dejados de percibir por éste desde su desvinculacion el 27 de noviembre de 2009 hasta el
momento en que se haga efectivo el reintegro.”

FUENTE NORMATIVA: Articulos 47 y 54 Constitucion Politica, Articulo 26 Ley 361 de
1997, Corte Constitucional: Sentencias C-531 de 2000, T-281 de 2010 y T-263 de 2009.
FECHA: Septiembre 24 de 2013

7 Sentencias T-1101 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y T- 739 de 1998. M.P. Hernando Herrera Vergara.




DEMANDANTE: Ricardo Arenas Narvaez

DEMANDADO: CONALVIAS S.A.

RADICACION: 48.216-A

DECISION: Modifica numeral 1° sentencia apelada. Revoca condena por aportes en salud.
Confirma en lo demas.

CONVENCION COLECTIVA- Efectos juridicos/Alcances/Prerrogativas/Finalidad
perseguida por la ley/TRABAJADORES DE NAVIERA FLUVIAL-No es posible aplicarles la
convencion que beneficia a los trabajadores del sector petrolero

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. CLIMACO MOLINA RAMOS

Causa Factica: En el presente caso, el demandante pretende se le dé aplicacion a la
Convencion Colectiva firmada por la USO en su condicion de trabajador de la Naviera
Fluvial, pues considera que dicha empresa hace parte de las actividades desarrolladas por
el sector petrolero.

Extractos: “A guisa de exordio resulta relevante predicar que la convencion colectiva de
trabajo segun el sentido y alcance del articulo 467 del C.S.T., constituye la institucion de
mayor trascendencia en el derecho colectivo cuyo objeto principal es el mejoramiento de las
condiciones que regiran los contratos de trabajo en beneficio de los trabajadores superando
los derechos consagrados en los preceptos legales y con respecto a este tema la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 29 de octubre de 1982,
asento :

“( ... ) La convencion colectiva de trabajo es considerada la institucion central del
derecho colectivo de trabajo y el mayor logro de los esfuerzos y luchas del sindicalismo
por situarse en la contratacion laboral frente al patrono en un plano de igualdad para la
regulacion de condiciones de trabajo. Su finalidad inmediata es el mejoramiento del
nivel de existencia de los trabajadores, obteniendo para éstos prerrogativas econémicas
y sociales superiores a las que consagra la ley. Esta es una filosofia juridica y social
aceptada por el Estado moderno como necesidad primordial en el mantenimiento de las
instituciones propias de la democracia que permite hacer todo aquello que la ley no
prohibe”.

El demandante fundamenta las pretensiones del libelo incoatorio que la convencion
colectiva de trabajo celebrada entre la empresa Ecopetrol y el sindicato de la empresa
Ecopetrol, denominado Unioén Sindical Obrera — USO (hoy Unién Sindical Obrera de la
Industria y del Petrdleo — USO), y el sustento juridico en particular se cimienta en el
articulo 2° de las convenciones colectiva de trabajo de Ecopetrol — USO, precepto que es
del siguiente literal:

“Articulo 2.- Las labores de montaje, mantenimiento durante el periodo de garantia,
construccion y ensanche de tipo industrial para las actividades de produccion,
proceso, transporte y servicios, las podra contratar la Empresa cuando lo requiera
para mayor conveniencia de sus operaciones y siempre que se realicen con firmas
especializadas.

“También podra contratar las labores de exploracion y perforacion de acuerdo con sus
programas, a excepcion de las concesiones De Mares, Yondo, Cristalinas, cantagallo,




San Pablo y las Garzas. En estas concesiones, dichas labores seran efectuadas con
personal de base de la Empresa y solo podra contratarlas cuando el personal y el
equipo de propiedad de la Empresa no sea el adecuado al tipo de pozo que se desea
perforar y se encuentre ocupado por ésta. Para las actividades de perforacion,
limpieza y reacondicionamiento de pozos, Ecopetrol no entregara sus equipos a
contratistas especializados en estas labores.

“La empresa cuando celebre contratos se obliga a imponer y a exigir a los contratistas
el cumplimiento de las disposiciones de la presente convencion. Es entendido que los
trabajadores que laboren al servicio de contratistas disfrutaran de los mismos
salarios y prestaciones a que tienen derecho los trabajadores de ECOPETROL.

“Para estos efectos se entenderan como trabajadores del contratista, todos aquellos
que laboren para éste en actividades propias de la industria de petrioleo de que habla
el Decreto numero 0284 de 1957 y su resolucion reglamentaria 0644 de 1959.

“En caso de incumplimiento por parte del contratista a las obligaciones contraidas en
virtud de este Articulo, Ecopetrol atendera y resolvera las reclamaciones concretas que
al respecto le formule la Union Sindical Obrera.

“Las actividades de caracter regular y permanente, propias de la industria del
petroleo de que habla el decreto numero 0284 de 1957 y su Resolucion Reglamentaria
0644 de 1959, que ejecuta Ecopetrol con personal de base, no las realizara por el
sistema de contratistas, subcontratistas o intermediarios. Los incrementos
esporadicos u ocasionales de estas actividades podran ser atendidos con trabajadores
contratados directamente por la empresa por contratos temporales o transitorios.

“Para aquellas labores ocasionales o discontinuas, la Empresa contratara
directamente los servicios de los trabajadores temporales o transitorios que sean
necesarios y no utilizara los servicios de intermediarios o contratistas para estos
efectos.

“Paragrafo: Como consecuencia de la aplicacion de la presente Convencion a los
trabajadores temporales, Ecopetrol conforme a la ley se obliga:

a) Al respeto al derecho de asociacion de dichos trabajadores a la Union Sindical
Obrera-USO-.

b) Reconocimiento de la Union Sindical Obrera como representante de los
trabajadores mencionados.

c) El descuento de la cuota sindical que tenga establecida estatutariamente la Union
Sindical Obrera ”

En efecto, resulta menester desentranar el sentido y alcance de la clausula convencional
transcrita con el fin de determinar si esta normativa resulta aplicable a los trabajadores
de la sociedad Naviera Fluvial Colombiana S.A., por ello, resulta imprescindible analizar
el objeto social de esta empresa y si sus actividades propias guardan conexion de manera
directa con la industria del petroleo y para mayor ilustracion se acude a lo contextualizado
en el certificado de existencia y representacion legal de la empresa demandada Naviera
Fluvial Colombiana S.A., visible a folios 95 a 97, y cuyo objeto social es del siguiente
tenor:

“1. La explotacion comercial de la industria del transporte acuatico, mediante la
conduccion de mercancias, combustibles, semovientes, correos y en general cualquier




clase de bien mueble, asi como de pasajeros; a través de rios, canales y lagos
navegables, con particular énfasis en el rio magdalena y sus afluentes. 2.- El
transporte maritimo, aéreo y terrestre, dentro de cualquier parte del territorio
colombiano o fuera de el, o con destino o lugar de embarque en Colombia, de
pasajeros, bienes muebles, carga a granel, carga liquida, contenedores y carga
homogénea y en general de cualquier clase de carga; asi como la actividad de
flotamiento, cabotaje, dragado, la prestacion de servicios especializados, el soporte de
muelle e instalaciones maritimas o fluviales; asi como, en general, cualquier otra
actividad comercial o maritima o fluvial inherente o complementaria y accesoria a las
anteriores. 3.-La inversion de sus recursos en cualquier clase de bienes muebles o
inmuebles, tangibles o intangibles, asi como cualquier negocio juridico o en la
constitucion o participacion de personas juridicas que tengan por objeto uno similar,
complementario o conexo al suyo. En desarrollo de su objeto social la sociedad podra:
a.- Adquirir o enajenar a cualquier titulo naves, barcos, remolcadores, planchones,
vehiculos, aeronaves, equipos, herramientas, repuestos, aparejos, tituallas,
combustibles, etc. b.- Adquirir, enajenar, construir, y explotar astilleros para la
construccion o reparaciones de naves y talleres relacionadas con la construccion,
reforma, adecuacion, reparacion o mantenimiento de vehiculos o naves. c.- Participar e
intervenir en la organizacion y promocion de cualquier clase de empresa ya sea como
fundadora o constituyente, o mediante suscripcion o compra de acciones, cuotas,
participaciones, bonos, cedula y oros titulos o documentos de crédito o titulos valores.
d.- Comprar, vender y en general, enajenar a cualquier titulo, toda clase de bienes
inmuebles o muebles, grabar en cualquier forma sus bienes muebles o inmuebles, dar
en prenda los primeros e hipotecar los segundos y realizar cualquier acto de
administracion sobre los bienes que conforman su patrimonio. E.- Girar, emitir,
endosar, adquirir, aceptar, cobrar, pagar, protestar, descontar, cancelar asi como
cualquier otra operacion sobre titulos valores. f.- Dar o tomar dinero en mutuo con o
sin intereses. g.- Celebrar toda clase de operaciones comerciales, actos y negocios
juridicos con personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales o
extranjeras, instituciones financieras, companias aseguradoras, entre otras. h.-
Obtener y explotar los derechos que se deriven de marcas, nombres comerciales,
ensenanzas (sic), dibujos industriales, patentes de inversion, derechos de autor,
conexos y en general cualquier bien de propiedad intelectual. i.- Transigir, desistir y
someter a decisiones arbitrales las cuestiones en que tenga interés frente a terceros.
Jj.- Invertir sus excedentes de tesoreria y k.- Realizar todos los actos relacionados con
el objeto social, asi como cualquier otro necesario, conveniente o complementario que
tenga por finalidad ejercer los derechos y cumplir las obligaciones legal y
convencionalmente derivadas de la existencia y actividad de la sociedad”.

Ahora bien, a los autos se encuentra arrimada la Resolucion No.001235 de mayo 14 de
1998, ver folios 130 a 134, expedida por el Ministerio del Trabajo y Seguridad Social Jefe
de la Division de Vigilancia y Control y en su parte resolutiva precisa que los trabajadores
de la empresa Naviera Fluvial Colombiana S.A., no pueden pertenecer a la Union Sindical
de la Industria y el Petroleo USO, del mismo modo, y de contera, declara que la empresa
Naviera Fluvial Colombiana S.A., no incurrié en la violaciones a los derechos de asociacion
y autonomia sindical, el anterior acto administrativo al resolverse el recurso de reposicion
fue confirmado mediante Resolucion No.001756 del 13 de julio de 1998, ver folios 135 a
138. Igualmente, la resolucion No.002160 del 4 de septiembre de 1998, visible a folios 139
a 143, al resolver el recurso de apelacion confirma en todas sus partes la Resolucion
No0.001235 del 14 de mayo de 1998, tratese de actos administrativos que gozan de la
presuncion de legalidad hasta tanto no sean anulados por la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.




La Sala considera que el sustento juridico de la parte actora fundado en la norma
convencional resenada en precedencia no tiene aplicabilidad en el caso materia de examen
por cuanto que esta per se, no se presume, siendo una carga probatoria de incumbencia de
la persona o trabajador que pretenda beneficiarse con un precepto convencional, siendo
propicio traer a colacion y prohijar el derrotero marcado por la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y sobre este asunto en particular dijo :

“La aplicabilidad de una convencion colectiva de trabajo a un caso o a una persona
determinada no se presume, sino que es necesario demostrarla, sea por pertenecer al
sindicato que la suscribio, tal como lo prevé el art, 37 del dcr. 2351 de 1965, o porque
este afilie a mas de la tercera parte del personal de la empresa, conforme al 38 y, en
uno y otro caso, mediante el pago de las cuotas sindicales que regula el 39 por los
trabajadores no sindicalizados.

“Si no se prueba en juicio alguna de tales circunstancias, no puede pretenderse que el
sentenciador aplique al litigio que dirime lo estipulado en una convencion colectiva
por la sola circunstancia de ser norma mas favorable al interés del trabajador, ya que
esa aplicabilidad no es incondicional y automatica, sino que legalmente exige la
existencia de algunos presupuestos de hecho como los ya anotados” (Cas., 7 de
noviembre 1975. G.J. CLI, 641).

Es obvio, desde luego que, en un evento como el presente es de inferir que al actor le
correspondia para hacer valer su derecho extralegal demostrar los supuestos facticos y
legales indicados en el segmento de la jurisprudencia transcrita, por ello, al echarse de
menos resulta entonces, que no tiene la condicion de beneficiario de la convencion
colectiva de trabajo suscrita entre la empresa Ecopetrol y la organizacion sindical
Obrera de la Industria y el Petréleo — USO, aunado a lo anterior, tal y como quedod
expuesto en el objeto social de la sociedad Naviera Fluvial Colombiana S.A., en modo
alguno guardan simetria con el objeto social de la empresa Ecopetrol S.A., de tal suerte
que sus actividades son absolutamente dispares y disimiles, no obstante, para abundar
las razones en el sentido de que las empresas contratistas puedan gozar de los beneficios
de los trabajadores de Ecopetrol, deben de adecuarse a las reglas preestablecidas en el
Decreto 284 de 1957, en este sentido fij6 su posicion la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia 28 de julio de 2005, M. P., Dr. Luis Javier Osorio,
sobre este topico razono de la siguiente guisa:

“..En cambio, el articulo 1° del Decreto 284 de 1957 determina que cuando una
persona juridica como Ecopetrol se dedica a actividades del petrdoleo y para ello
utiliza a contratistas independientes, los trabajadores de éstos gozaran de los mismos
salarios y prestaciones que disfrutan los trabajadores de la empresa beneficiaria en la
respectiva zona de trabajo, lo cual significa un elemento concreto de referencia, que
permite sin duda, dar aplicacion al mandato convencional, tal como atras quedo
comentado.

“Y como el Tribunal dio por demostrado que en la zona donde se ejecuté el citado
contrato entre las demandadas, Ecopetrol no tenia trabajadores a su servicio, es
logico reiterar, en consecuencia, que de haber apreciado la convencion colectiva, su
decision seria igualmente la misma, dada la dificultad que registra el convenio
colectivo para poder deducir de manera clara un alcance como el que los recurrentes
le atribuyen...”.




En ese orden de ideas, demostrado como se halla que el demandante prestdé sus servicios
a la empresa demandada Naviera Fluvial Colombiana S.A., en el cargo de piloto, como
tripulante a bordo de las unidades remolcadoras fluviales, empero, al no encontrarse
subsumido dentro de las normas reguladas por el decretos 284 de 1957; 2719 de 1993 y
al echarse de menos que el actor no ha cumplido a plenitud con la demostracion de ser
socio aportante a la organizacion sindical de la Industria del Petréleo — USO, llegamos a la
conclusion insoslayable que resulta improspera la peticion principal, igual suerte correran
las subsidiarias que estan sujetas a la prosperidad de la principal, con todo lo anterior, se
estima acertada la decision del juez de primera instancia al desatar el fondo de la litis y,
como corolario, se impone la confirmacion de la sentencia apelada.”

FUENTE NORMATIVA: Articulo 467 C.S.T., Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, sentencias del 29 de octubre de 1982 y sentencia 28 de julio de 2005, M. P., Dr.
Luis Javier Osorio

FECHA: Octubre 21 de 2013

DEMANDANTE: Carolina Isabel Berdugo Florez

DEMANDADO: Naviera Fluvial Colombiana S.A. y Ecopetrol S.A.

RADICACION: 25.404 (A)

DECISION: Confirma sentencia apelada.

3. SALA PENAL

DELITO DE CALUMNIA- Materialidad de la conducta/Clasificacion/EXIMENTE DE
RESPONSABILIDAD-Causal contemplada por fuera del articulo 32 del C.P./Cuando se
demuestra la veracidad de las imputaciones realizadas contra la presunta victima

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. JORGE ELIECER MOLA CAPERA

Causa factica: En el presente caso, se estudia el recurso de apelacion formulado por la
parte civil, quien radica su inconformidad en que no puede tenerse como prueba la
sentencia del 12 de abril de 2012, de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia en la que condené a Javier Caceres Leal como autor del delito de concierto para
delinquir agravado, aduciendo que no fue legal ni oportunamente allegada al proceso y que
ademas el procesado Alexis Mancilla, para la fecha a que hace alusion aun no era miembro
de las Autodefensas Unidas de Colombia

Extractos: “El tipo penal endilgado al procesado Alexis Mancilla Garcia, dentro el tramite
de la referencia, es el contemplado en el articulo 221 del Codigo Penal, el cual senala que:
“El que impute falsamente a otro una conducta tipica, incurrird en prisiéon de uno (1) a cuatro
(4) anos y multa de (10) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigente.”

La conducta de este delito tiene un verbo determinador simple, que es el de imputar. Las
acciones se concretan en la falsa atribucion al sujeto pasivo de su autoria o coparticipacion
en un hecho punible, a su vez, la falsedad del hecho punible atribuido debe serlo en la zona
subjetiva del agente y en su aspecto real y objetivo, es decir, que el agente ha de saber y




conocer que el sujeto pasivo no ha ejecutado el delito y este en realidad no debe haberlo
realizado3.

A su vez, la calumnia puede ser: a) calumnia de palabra, que podria ser verbal o escrita; b)
calumnia indirecta, es decir, cuando el sujeto activo repitiera la calumnia imputada por
otro a modo impersonal o con expresiones como “se dice” o “se asegura’” u otras
semejantes.

Asi pues, para su configuracion tipica y antijuridica, se requiere que el sujeto activo
manifieste una falsedad objetiva, por lo que deviene atipica cualquier imputacion de una
conducta cuya concurrencia resulte probada.

Por su parte, para su tipicidad subjetiva se requiere la concurrencia de dolo, entendido
como la conciencia de que la imputacion que se hace al sujeto pasivo atenta contra su
honra¥.

En relacion a los elementos necesarios para la configuracion de este punible, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha senalado los siguientes: (i) la
consciente y voluntaria atribucion falsa de un hecho delictuoso; (ii) la imputacion se haga a
una persona determinada o determinada; (iii) el autor tenga conocimiento de la falsedad, y
(iii) la atribucion del hecho delictuoso falso sea clara, concreta y categorica, no surgida de
suposiciones de quien se siente aludido con una manifestacion generalizada!®.

Sin embargo, el articulo 224 del Codigo Penal establece lo siguiente:

“Art. 224 Eximente de responsabilidad. No sera responsable de las conductas
descritas en los articulos anteriores quien probare la veracidad de las
imputaciones...”.

Bajo este contexto se infiere que cuando se logre probar la veracidad de las imputaciones,
el imputador no incurre en responsabilidad alguna, sin embargo, en ningin caso se admite
prueba sobre la imputacion de conductas que se refieran a la vida sexual, conyugal, marital
o de familia, o al sujeto pasivo de un delito contra la libertad y la formacion sexuales.

Asimismo, vale recordar que norma antes citada, hacia referencia a otro evento en que no
se admitia prueba, respecto de imputacion de cualquier conducta punible que hubiere sido
objeto de sentencia absolutoria, preclusion de la investigacion o cesacion de procedimiento
o sus equivalentes, excepto si se tratare de prescripcion de la accion, sin embargo, la Corte
Constitucional mediante sentencia C-417 de 2009 lo declar6 inexequible.

En el caso bajo examen la Fiscalia acuso al ciudadano Alexis Mancilla Garcia del delito de
calumnia, por haber manifestado durante sus declaraciones dentro del proceso que se le
seguia como postulado en Justicia y Paz, que el senor Javier Caceres Leal se habia reunido
con alias “Juancho Duque” jefe de las Autodefensas Unidas de Colombia, en casa Loma
jurisdiccion de San Onofre (Bolivar) para concretar el apoyo de este grupo al margen de la
Ley para las elecciones.

SPABON PARRA, Pablo Alfonso, Manual de Derecho Penal, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2002.
9 Ibidem pag. 292.
10 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion ? R ECiO bril de 2010 Rad. 28316.




Pues bien, aunque no existe duda que en efecto el procesado Mancilla Garcia efectu6 dicha
imputacion, pues abiertamente lo afirm6é en su indagatoriall, se observa que dicha
imputacion no es falsa, toda vez que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia mediante sentencia del 11 de abril de 2012 condend al ex Senador Javier Caceres
Leal como autor responsable del delito de concierto para promover grupos armados al
margen de la ley, previstos en el inciso 2° del articulo 340, con la circunstancia de mayor
punibilidad descrita en el numeral 9° del articulo 58, del Codigo Penal.

En dicho proveido nuestro Superior Funcional expreso:

“..En sintesis, la actividad probatoria cumplida en sede de instruccion y en la
audiencia ptiblica permitié consolidar el reproche penal en contra de CACERES
LEAL, en distintos momentos, para deducir los persistentes vinculos con
estructuras armadas de autodefensas, incluso cuando ya se habia desmovilizado
el Bloque Montes de Maria, aprovechando la relacion existente con integrantes del
Bloque Norte que continuaron delinquiendo en el Departamento de Bolivar, hasta
épocas coincidentes con el proceso electoral del ario 2006.

Tal y como se dijo en la decision a través de la cual se calificé el mérito de la
instruccion, el reproche en este caso tiene un contenido penal especial, ya que no se
estda hablando de un ciudadano del comiin, a quien se le censura la connivencia
con tales organizaciones armadas, sino de uno especial, privilegiado y calificado,
que empoderado por la sociedad acepté las reglas de los violentos, pacté con ellos
Yy terminé sellando una alianza punible que comprometieron su independencia y
legitimidad parlamentaria.

Ademas, el conocimiento judicial de las miltiples conductas a través de la
actividad probatoria, le permite a la Sala concluir que el injusto reprochado estuvo
favorecido por la condiciéon que ostentaba desde esas épocas JAVIER CACERES
LEAL como Senador de la Republica, ya que al interior de las autodefensas se
ponderaba los acuerdos por tratarse de un miembro de tan alta dirigencia del
Departamento de Bolivarl?, de quien se creia que por tratarse de un congresista
que en cierto momento milité en el Polo Democrdtico alternativo podia contribuir en
proceso de negociacion entre el Estado y los paramilitares!? y que, a la postre, su
investidura jugé un papel fundamental para que fuera abordado en procura de la
obtencién de apoyos para la Ley de Justicia y Paz!4, aspectos que, en conjunto,
permiten que se le endilgue la circunstancia de mayor punibilidad, descrita en el
numeral 9o., del articulo 58 de la Ley 599 de 2000.

En suma, cuando se mira en conjunto la prueba analizada sobre los supuestos
facticos esbozados, la Sala encuentra que ella es convergente en acreditar la
relacion punible existente entre el senador JAVIER CACERES LEAL y grupos
paramilitares, a quienes con su actuar los reconocié y promovid, en distintos
momentos Yy encuentros, como los escenarios propicios en que pactdé con los
violentos.

" Folios 60 a 66 Cuaderno Original No. 1 de Fiscalia.
12 Declaracién de EDWAR COBOS TELLEZ.

13 Declaracion de SALVATORE MANCUSO GOMEZ.

14 Declaracién de JOSE DEL CARMEN GELVEZ ALBAR




Al considerar, tal como se ha explicado a lo largo de esta providencia, que se
configura la prueba necesaria - directa e indirecta-, para afirmar que el Senador
JAVIER ENRIQUE CACERES LEAL se concerté para promover grupos armados al
margen de la ley, la Sala dictara sentencia condenatoria en su contra como autor
del delito de Concierto Delinquir Agravado, de que trata el inciso 2° del articulo 340,
con la circunstancia de mayor punibilidad descrita en el numeral 9° del articulo 58,
del Cédigo Penal -Ley 599 de 2000-..."”.

Bajo este contexto, se colige con claridad que las imputaciones que realizo el encartado no
fueron falsas, pues existe una sentencia condenatoria en contra del ex Senador Javier
Caceres Leal, que corroboran lo manifestado por Alexis Mancilla Garcia en los estrados de
Justicia y Paz.

Asi las cosas, emerge sin lugar a dudas la eximente de responsabilidad consagrado en el
articulo 224 del Codigo Penal, y aunque el censor aduzca que la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia prenombrada, no hizo parte del acervo probatorio, la Sala resalta que
cuando se estaba en la etapa de instruccion del presente tramite atin la alta Corporacion
no habia condenado a Caceres Leal, sin embargo, del paginario se infiere que se hizo
alusion a ésta durante la vista publica, tanto asi que el Delegado de la Fiscalia, en sus
alegatos con base en ello solicit6 la absolucion de mancilla Garcials.

Asi las cosas, aunque el procesado quien era parte del bloque Héroes, conocia de todas las
estrategias, reuniones y demas acciones que se realizaban al interior de la organizacion,
dejo muy en claro que no estuvo presente en las reuniones con el senor Caceres Leal, éste
resalté haber escuchado su nombre en las conversaciones que tuvo con alias “Juancho
Dique” y de las ordenes que le dio a sus hombres para que estos presionaran al pueblo con
el fin de que votaran por el ex senador y este llegara al congreso con una muy alta
votacion, sin embargo, es menester que la Sala le recalque al libelista que la presencia o no
del procesado en las reuniones que mencion6 en Justicia y Paz, asi como ante la Fiscalia
que siguid el tramite por la calumnia, no es un elemento para la configuracion del tipo
penal de calumnia.

En ese orden de ideas, se observa que las declaraciones dadas por el procesado acerca del
ex Senador Caceres Leal, de sus nexos con los paramilitares, de la ayuda que éstos le
brindaron para llegar al congreso, de las reuniones que este sostenia con Urber Banquez
alias Juancho Dique, fueron comprobadas por la condena que la Corte Suprema de
Justicia impuso a Caceres Leal por un periodo de 9 anos, como autor del delito de concierto
para delinquir agravado, para promover grupos armados ilegales en circunstancias de
mayor punibilidad, por lo que le asiste razon al a quo al haber sustentado la eximente de
responsabilidad.”

FUENTE NORMATIVA: articulo 221 y 224 del Codigo Penal, Corte Suprema De Justicia,
Sala De Casacion Penal, Sentencias del 7 de abril de 2010. Rad: 28316 y del 11 de abril de
2012, Corte Constitucional, Sentencia C-417 de 2009.

PROCESADO: Alexis Mancilla Garcia

VICTIMA: Javier Caceres Leal

FECHA: Octubre 15 de 2013

15 Folios 37 a 40 Cuaderno Original del Juzgado.




RADICACION: 2013-00240-P-MC.
DECISION: Confirma sentencia absolutoria de primera instancia.

ACTO SEXUAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS-Materialidad de la
conducta/NULIDAD DEL TESTIMONIO DE LA VICTIMA-Debe solicitarse en la audiencia
preparatoria/ NULIDADES PROCESALES-Principio de transcendencia/Posicion de la Corte
Suprema de Justicia/DEBER DE RENDIR TESTIMONIO-Exime a los menores de 12 anos
de ser juramentados quienes deben ser acompanados por su representante legal o un
familiar mayor de edad

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. LUIS FELIPE COLMENARES RUSSO

Causa factica: En el presente caso, se estudia el recurso de apelacion propuesta por la
defensa del procesado, quien solicita se decrete la nulidad de la declaracion de la menor
victima por no haber estado ésta en compania del defensor de familia, tal como lo consigna
la Ley de Infancia y Adolescencia, se excluya del acervo probatorio y se revoque la sentencia
condenatoria dictada en su contra.

Extractos: “En primer lugar en lo que atane a la solicitud de nulidad de la declaracion
rendida por la menor V.A.R.R., ante la FISCAL SEGUNDA DELEGADA ANTE LOS JUECES
PENALES DEL CIRCUITO-UNIDAD DE REACCION INMEDIATA-; que peticion6 el
recurrente, basado en que presuntamente se configur6é una violacion al debido proceso, en
la medida en que la nina no estuvo acompanada por el respectivo defensor de familia, aun
cuando la Ley de Infancia y Adolescencia asi lo preceptua.

Asi entonces, en lo que atane a la pretension nulitatoria, tenemos que en la audiencia
preparatoria de fecha 21 de Junio de 2011, nada se dijo al respecto de nulidad ninguna, y
asi aparece claro en el acta que figura a folio 101 del cuaderno original del Juzgado de
origen, quedandose el togado de la defensa, que dicho sea de paso fue el mismo que ahora
apela, de acuerdo con lo que hasta ese momento se habia surtido, luego entonces,
pretender ahora una nulidad, seria lo mismo que coadyuvar a su negligencia u omision, la
misma que quiso subsanar en los alegatos finales, en los cuales, pretendio dar a entender
que la no concesion de unas pruebas le podrian ser adversas a los intereses de su
apadrinado, negativa de las probanzas que no recurrio, luego, convalidé la decision.

(...)

Asi pues, que no viene a tener éxito el petitum nulitatorio que en esta sede se elevo, por
cuanto nada de lo alegado logra soportar las irregularidades que ahora buscan edificarse,
aunado a que tenemos que el impugnante tampoco expuso en qué radica la trascendencia
de lo que ahora de duele.

En este sentido, en lo que atane al principio de trascendencia, la Corte Suprema de
Justicia, en auto de fecha veinticinco (25) de Febrero de 2004 dijo que:

“Esta exigencia supone, cuando el reproche se formula desde la
perspectiva de la causal tercera, que la censura se desarrolle acatando
los principios que orientan la declaratoria de las nulidades, en especial
el contenido en el nungexe aget—mrticulo 310 del Cédigo de




Procedimiento Penal, conocido como el de trascendencia, segun el cual
“Quien alegue la nulidad debe demostrar que la irregularidad
sustancial afecta garantias de los sujetos procesales, o desconoce las
bases fundamentales de la instruccion y el juzgamiento”.

No se trata simplemente de demostrar la existencia de un vicio, Sino
que es preciso ademas acreditar no sélo su naturaleza sustancial sino
también -en el caso que se examina- que materialmente afecto
garantias de los sujetos procesales”.

Luego entonces, refulge sin dubitacion alguna que al no haberse pronunciado el quejoso
sobre la real incidencia de los hechos en que fundamenté sus postulados nulitatorios, mal
podria este Colectivo Judicial hablar de la existencia de un vicio al interior del proceso,
puesto que siendo necesario acreditar no s6lo su naturaleza sustancial como ha dicho la
Alta Corporacion, sino también como y de qué forma materialmente ello afecté garantias del
procesado, y tal exigencia no se cumplio, no se puede conceder tal pretension.

(...)

Mas aun, si todo lo expuesto en precedencia no fuese suficiente en punto de no acceder a la
nulidad propuesta, también es pertinente traer a colacion el articulo 266 del Codigo de
Procedimiento Penal-Ley 600 del 2000- (vigente para este asunto), el cual dispone que:

“DEBER DE RENDIR TESTIMONIO. Toda persona esta en la obligacién
de rendir bajo juramento, el testimonio que se le solicita en la
actuacion procesal, salvo las excepciones constitucionales y legales. Al
testigo menor de doce (12) anos no se le recibira juramento y en la
diligencia debera estar asistido, en lo posible, por su representante
legal o por un pariente mayor de edad a quien se le tomard juramento
acerca de la reserva de la diligencia.” (El resaltado es de la Sala).

Acorde con lo anterior, la Sala encuentra que, los argumentos citados por el recurrente
para solicitar la nulidad de la declaracion de la menor victima y por consiguiente su
exclusion, no son de recibo; habida cuenta que, el articulo mencionado, establece que
cuando los menores de doce (12) anos depongan sobre los hechos, lo haran sin prestar
juramento y en compania de su representante legal o de uno de sus parientes; y una vez
revisada la declaracion rendida por la menor victima de los vejamenes sexuales, V.A.R.R,
fecha cuatro (4) de septiembre de 2006, se encuentra que la misma se ajusta a todos los
parametros constitucionales y legales, en razon a que la menor estaba en compania de su
madre y representante legal, Sra. YENNYS PATRICIA ROA LARA, quien firmo6 el actal®, y
ademas no se le recibi6 juramento a la nina, pues como lo ha dicho la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal:

“abstenerse de juramentar al menor de doce anos, como lo dispone el
articulo 266 de la Ley 600 de 2000, comporta un doble sentido en la
preceptiva legal: (i) de un lado, libera al infante de un compromiso interior
de contenido moral que no estd en capacidad de asumir y, en segundo
lugar (ii) excluye cualquier posibilidad de que penalmente pueda ser

16 Ver folio 4 Ibidem.




contrastada su conducta en el orden de la tipificacion en los delitos
contra la administracién de justicia™7.

Acorde a lo precedente, es diafano que, primeramente, como ya se dijera, el que la menor
no hubiese juramentado no elimina, ni le resta credibilidad a su dicho, y ello tampoco hace
nulitar sus aseveraciones, maxime cuando de la sola lectura de la disposicion ya
reproducida aparece claro que ello no tiene que hacerse, y en el mismo sentido de la norma
la Honorable Corte Suprema de Justicia ha interpretado tal precepto arguyendo que, lo que
se busca es liberar a los infantes del compromiso moral que de suyo tiene el rendir
juramento, aunado a la eliminacion de estar incurso en la comision de un tipo penal en
contra de la administracion de justicia, esto es, no solo se busca salvaguardar a los
pequenos, sino también al bien juridico premencionado. Luego, no le asiste razon al
apelante en cuanto a la forma como se recepcion6 lo dicho por la victima, siendo que se
siguio el parametro legal y jurisprudencial en esta materia, ahora, que ello no sea del
agrado del profesional del derecho, o que no esté de acuerdo con la prevision legal, no
mengua o hace retrotraer la actuacion, razon por la cual no se accedera la equivoca nulidad
pretendida.

(...)

Asi, en primer lugar, y con relacion a lo argiido por el quejoso respecto a que el
Investigador Criminalistico VII Carnet N° 8674 PS ISELA MOJICA RODRIGUEZ, no acredit6
su idoneidad para realizar la evaluacion psicologica, es decir, no especifico si es psicologa o
psiquiatra; cabe resaltar que tampoco es de recibo este argumento por esta Corporacion, ya
que si se observa el informe de valoracion psicologica se encuentra que este es firmado por
“PS ISELA MOJICA RODRIGUEZ/ Investigador Criminalistico VII Carnet 8674”, y las siglas
“PS” claramente en el argot profesional significan psicdloga; aunado lo anterior, el hecho
que al finalizar el informe la DRA. BEATRIZ ELENA GONZALEZ PINERES en su calidad de
JEFE DE LA UNIDAD POLICIA NACIONAL, certifico que la funcionaria referenciada para la
fecha que suscribio6 el informe era miembro activo de la institucion y se encontraba adscrita
a esa unidad, disipan las dudas que infructuosamente intenté sembrar el impugnante.

(..)

Por ello resulta, inaceptable descartar el valor del dictamen pericial en el que se describio
con suma claridad las pruebas psicologicas aplicadas a la menor V.A.R.R., y se hicieron las
respectivas valoraciones de éstas, asi como las recomendaciones terapéuticas, luego
entonces, el supuesto argumento que no se cumplié con el requisito de aportar la Tarjeta
Profesional o el Carnet N°. 8674. que identificaba la misma, segin se quejo el apelante, no
conlleva a dejarlo de lado, puesto que la logica indica que si esta adscrita, como en efecto
se acreditd, como investigadora criminalistica es porque tiene los conocimientos en la
materia en punto de proferir informes como el que centra nuestra atencion, razones éstas
que conllevan a la Colegiatura a desestimar este punto del ataque.

Por otra parte el apoderado de la defensa, solicita que se absuelva al encausado por cuanto
de acuerdo a lo manifestado por la progenitora de la victima senora YENNYS PATRICIA ROA
LARA, en la querella, el papa de la menor al momento de cambiarle el panal fue el que se
percato del enrojecimiento que tenia en su vagina, y presuntamente el a-quo fall6é sin haber
recepcionado el testimonio para aclarar los hechos. Pues bien, revisados los argumentos
expuestos por el impugnante, se encuentra que el mismo se limité a decir que se habia
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omitido la practica de la prueba senalada, sin senalar siquiera de manera juiciosa la
incidencia de la misma para demostrar la supuesta inocencia de su prohijado; es mas,
analizada la prueba que fue decretada de oficio en la audiencia preparatoria celebrada el
dia veintiuno (21) de junio de 2011, se logra entrever que no estaba llamada a cambiar el
sentido del fallo; pues como se ilustrara en lineas posteriores de la valoracion en conjunto
de las que fueron allegadas al proceso claramente se deduce la responsabilidad punible del
encausado en el reato de ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE CATORCE
ANOS.

(...)

A su vez, no se explica esta corporacion, como argumentos tales como que la madre no le
haya prestado atencion a la nina o que la Fiscal no haya indagado mas a fondo acerca de
qué clase de golpe le habia dado “EDGARDITO” a la nina V.A.R.R. en su vagina, sean de tal
importancia para desestimar la responsabilidad penal del procesado, mas aun, es
absolutamente irrelevante el tema de en qué forma fue el golpe, si fue duro, leve, moderado,
o si fue en forma de codazo, de cabezazo, o de cualesquiera de las formas en que ejemplifico
el asunto el apelante, maxime que como se sabe, la relevante para la estructuracion del tipo
penal que nos ocupa, implica que se realicen actos, o maniobras sexuales, sin distinguir
que deba ser en una forma en concreto, asi que, tampoco en este sentido le asiste razon al
impugnante.

Siguiendo con esa misma linea, el hecho de que no haya claridad acerca de si antes del tres
(3) de septiembre de 2006 el procesado habia satisfecho su deseo sexual en la humanidad
de la nina o la clase de maniobra que hubiere empleado, son, como ya dijimos, irrelevantes,
pues de la declaracion de la menor y de los dictamenes sexolégicos y psicologicos se puede
inferir con certeza que el procesado si cometié el delito de ACTOS SEXUALES ABUSIVO
CON MENOR DE CATORCE (14) ANOS EN CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION PUNITIVA.

Asi, en lo referente a lo argtiido por el quejoso consistente en que la sentencia condenatoria
se baso unica y exclusivamente en lo declarado por la denunciante y por la victima
V.A.R.R.; muy a pesar que lo dicho por la menor es supuestamente inventado con razon de
la manipulacion a la que ha sido sometida por su madre; no encuentra recibo por esta
Corporacion, debido a que por un lado como bien lo manifesto el juez que nos antecede, lo
dicho por la nina objeto de vejamenes sexuales en el presente caso merece total
credibilidad, tanto es asi que en la evaluacion psicologica la perito adscrita al C.T.I.,
concluyo: “Luego de haber realizado la valoraciéon psicolégica a V.A.R.R., se puede deducir
que es un menor con un buen desarrollo fisico y cognitivo acorde a su edad. Sin embargo, se
pudo encontrar que la menor presenta agresividad reprimida, ansiedad excesiva, pobre
autoconcepto y autoestima y esta atravesando por un conflicto en el area sexual. Todas esas
caracteristicas estan relacionadas con menores que han sido victimas de abuso sexual (...),
peritazgo éste que da cuenta que, en efecto la infante si sufri6 de un ataque a su
integridad, a su libertad, a su formacion sexual, que dicho sea de paso, a su corta edad, no
tendria porque padecer tales aflicciones de no ser porque el procesado atenté contra estos
bienes juridicos.

Ademas el hecho de que la menor teniendo tres anos y medio al momento de la denuncia
haya narrado los hechos con claridad y que nadie mas haya corroborado lo expresado por
ella, no significa que la misma este mintiendo, pues como en repetidas ocasiones ha
senalado la jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia, la inmadurez sexual
de la victima y la inexperiencia en dichos temas, le impedirian de no ser cierto,




estructurar un relato con tal coherencia en las circunstancias de tiempo, modo y lugar y

mucho menos repetirlo en momentos y contextos diferentes, (...).

Ahora bien, es importante resaltar que lo dicho por la menor guarda completa coherencia

con las manifestaciones fisicas de dolor, relacionadas por la madre en la denuncia y con los

resultados del examen sexologico realizado el dia cuatro (4) de septiembre de 2006, que

concluyo:
“LESIONES: No existen huellas externas de lesion reciente que
permitan fundamentar una incapacidad médico legal. (...) GENITALES
EXTERNOS: INFANTILES NORMOCONFIGURADOS. HIMEN: ANULAR
INTEGRO NO DILATABLE, LO CUAL INDICA QUE NO HAY
DESFLORACION AL MOMENTO DEL EXAMEN. PRESENTA LIGERO
ERITEMA EN LA CARA INTERNA DEL LABIO MAYOR DEL LADO
DERECHO, LO CUAL PUEDE SER COMPATIBLE CON MANIOBRAS
SEXUALES A ESE NIVEL. AL MOMENTO DEL EXAMEN NO HAY
SIGNOS CLINICOS DE CONTAMINACION VENEREA INGESTA DE
PSICOFARMACOS EMBARAZO NI ALTERACION PSIQUICA. SE LE
ENTREGA LE (sic)c PROTOCOLO DE MANEJO PARA VICTIMAS DE
DELITOS SEXUALES, SE SUGIERE APOYO PSICOLOGICO”

Asi, el togado de la defensa, también argumentoé que el hecho que el examen sexolégico,
haya dicho que el ligero eritema podia ser compatible con maniobras sexuales, no indica
que necesariamente fue causado por esto, ya que incluso el padre en el cambio del panal lo
pudo haber producido. No obstante, el hallazgo fisico encontrado por el perito coincide
plenamente con la version que dio la nina como causa de esta actuacion; maxime cuando
ella misma de manera inequivoca fue contundente en individualizar a su agresor,
manifestando en la declaracion rendida el dia cuatro (4) de septiembre; lo siguiente:

“(...) PREGUNTADO. VALENTINA TU SABES PARA QUE VINISTE
AQUI.CONTESTO. Porque me duele aqui (se toca con la manito la
vulva). PREGUNTADO. COMO SE LLAMA ESE LUGAR QUE TE DUELE.
CONTESTO. Chuchita. PREGUNTADO. VALENTINA POR QUE TE DULE
TU CHUCHITA. CONTESTO. Porque Gerardito mi primo me meti6 el
dedo. PREGUNTADO. Cuantas veces te hizo eso. CONTESTO. Varias
veces. (...)”

Asi pues, que inclusive, siendo menor, como muchas veces ya se dijera, eso no le impidio
senalar quien efectio maniobras sexuales sobre su humanidad, es mas, vale la pena
aclarar que, si bien el togado de la defensa se dolidé porque la perito dijo que podia haber
sido sujeta la pequena a actos sexuales sobre su cuerpo, ello no obsta para que se dé
credibilidad y se cimiente una sentencia condenatoria, como se hiciera y aqui se ha de
confirmar, en tanto que, no son los profesionales de la medicina los encargados de imputar
o adjudicar responsabilidad penal, en la orbita de su actuacion dan cuenta de lo de su
resorte, luego entonces, mal haria en exigirles a los médicos, psicologos, o psiquiatras que
endilgaran la comision de un delito, cuando ello es competencia de los operadores
judiciales. Es mas atendiendo que cuando esa pesquisa se hizo se estaba en los albores de
la investigacion, y en ese momento, la presuncion de inocencia del procesado estaba
incolume errada hubiese sido una afirmacion en ese sentido, cuando como se sabe el
premencionado principio desaparece es con una sentencia debidamente ejecutoriada.”




NOTA DE RELATORIA: Esta providencia tiene salvamento de voto del Magistrado
Jorge Eliécer Mola Capera de fecha 11 de octubre de 2013, en cuyos apartes mas
importantes se lee:

“Uno de los aspectos relevantes para la credibilidad del testimonio de los nirios es el relato
verbal que comprenda la sucesion de los acontecimientos paso a paso, es decir, que sea lo
suficientemente detallado y en el proceso de la referencia la presunta menor victima en
“declaracién sin juramento”, adujo que: “me duele aqui...porque Gerardito mi primo me metié
el dedo...varias veces”.

Sin embargo, debe resaltarse que los menores de 3 anos de edad, atn no estan preparados
para afrontar preguntas del sistema penal, aunado a que existe la declaracion de su
progenitora quien no presenci6 directamente los presuntos hechos.

Ademdas de lo anterior, pese a que los actos sexuales para su configuracién no es necesario
que se ejecute un acceso carnal, si es menester se pruebe con certeza tales tocamientos, como
por ejemplo eritemas, que lleven a concluir contacto fisico entre el procesado y la presunta
menor victima, atun mads si se trata de una menor de tan solo 3 anos, que al ser tocada con el
dedo de un adulto deben quedar rastros o secuelas de dichos tocamientos.

Vale resaltar que si bien dentro del expediente obra un dictamen médico legal practicado a la
menor en el que se determiné que tenia un “leve eritema”, ello no implica per se la
introduccion del dedo de un adulto (como se acusé al encartado), en la vagina de una nina de
tan corta edad, la cual sin lugar a dudas tiene sus partes sensibles, por el contrario, si ello
hubiera ocurrido como lo sostuvo el Ente Fiscal, el Juez de Primera instancia y mis
companeros de Sala, a la nina le hubieran quedado secuelas mas graves e incluso desgarros.

Asi pues, un “leve eritema”, puede ser consecuencia de infecciones, alergias, panalitis,
consecuencias de las altas temperaturas etc.

(...)

En ese orden de ideas, considero que se debié revocar la sentencia de primer grado, y en su
lugar, absolver al inculpado, por existir ausencia de pruebas.”

FUENTE NORMATIVA: Corte Suprema de Justicia, Sala Penal: Auto de 25 de Febrero de
2004, Sentencia de 26 de enero de 2006, Rad: 2179, articulo 266 del Codigo de
Procedimiento Penal-Ley 600 del 2000-.

PROCESADO: Edgardo Guillermo Pumarejo Roa

FECHA: Septiembre 30 de 2013

RADICACION: 08-001-31-04-006-2011-00151-01/ 2013-00067-P-CR

DECISION: No decreta nulidad solicitada. Confirma sentencia apelada.

VERIFICACION DEL PREACUERDO- Deber de hacer la revisién de requisitos formales y
control de legalidad por parte del juez de conocimiento/ IMPUTACION FACTICA- Es
inadmisible su modificacion/ Violacion del principio de inmutabilidad de la imputacion

factica por parte de la Fiscalia al variar el grado de participacion criminal de coautor a
complice/BENEFICIOS AL IMPUTADO- No puede pactarse ademas de la rebaja punitiva




por la calidad de complice aquella derivada de la aceptacion de los cargos por ser violatorio
del principio de legalidad.

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ

Causa factica: En el presente caso, el Tribunal analiza la finalidad perseguida por la
justicia premial, y en particular, por el instituto de los preacuerdos y negociaciones que el
imputado puede hacer con la Fiscalia. Empero, se senala que éstos tienen limites fijados
por el legislador y que existen principios que no permiten que llegue a pervertirse esta
figura por uso indebido o abuso de la misma, siendo alli de vital importancia el papel del
Juez Penal de Conocimiento.

Extractos: “...la problematica juridica gira en torno a la presunta violacion del principio de
legalidad por la concesion, a juicio del a quo, desmedida de los beneficios al procesado de
parte de la Fiscalia General de la Nacion, como contraprestacion a la terminacion
anticipada del proceso por aceptacion de la comision de las conductas imputadas.

Delimitado lo anterior, conviene precisar, en primer lugar, que la celebracion de un
preacuerdo con la Fiscalia General de la Nacion, no significa, de manera alguna, que sea
procedente la expedicion automatica de una sentencia condenatoria, pues antes, se impone
al Juez de conocimiento la proteccion de los principios, derechos y garantias
fundamentales. Para ello, el legislador previo que el juzgador no solo llevara a cabo una
revision de los requisitos formales, sino también al control de legalidad de lo acordado
especialmente, si los términos pactados son susceptibles de consenso.

Sobre la verificacion formal y material de los actos de aceptacion de cargos o los acuerdos
que suscriben los procesados con la Fiscalia, la Corte ha manifestado que el control
desplegado por el Juez de Conocimiento no es simplemente formal, sino que se extiende a
las constataciones que a continuacion se explican:

“Un estudio sistematico de la nueva normatividad procesal penal permite afirmar
que el Juez de conocimiento, en ejercicio de control de legalidad de los actos de
aceptacion de cargos por iniciativa propia o por acuerdo previo con la Fiscalia, debe
realizar, en principio, tres tipos de constataciones: (i) que el acto de allanamiento o
el acuerdo haya sido voluntario, libre, espontdneo y debidamente informado, es
decir, que esté exento de vicios esenciales en el consentimiento, (ii) que no viole
derechos fundamentales, y (ii) que exista un minimo de prueba que permita inferir
la autoria o participacion en la conducta imputada y su tipicidad.”!8

También debe decirse que, al Juez de Conocimiento, se le ha permitido que de cara al
control de legalidad de los preacuerdos y las negociaciones llevadas a cabo por la Fiscalia
General de la Nacion, examine si se ha respetado la garantia judicial del debido proceso en
lo que se refiere al principio de estricta jurisdiccionalidad del sistema, y en particular al
axioma garantista segun el cual no hay etapa de juicio sin una previa y adecuada
acusacion.

18Sentencia de 30 de noviembre de 2006, radicacion 2 ‘vj\ rdc CaeetBT Penal de la Corte Suprema de Justicia.




Para ello, el Juez debe evaluar que la Fiscalia, se enmarque dentro de las establecidos
limitaciones constitucionales, legales y jurisprudenciales que buscan que el modelo de
justicia premial no se convierta en un festin de regalias mediante la concesion desmedida e
injustificada de beneficios a los procesados que soslaye el nucleo factico de la imputacion o
la correcta adecuacion tipica de las conductas punibles.

No obstante a ese control que la ley le ha asignado al Juez de Conocimiento, se ha
explicado reiteradamente que la discusion que éste presida en ejercicio de esa funcion, no
debe relacionarse con asuntos probatorios sobre participacion y responsabilidad del
acusado, sino en general con la legalidad del fondo del acuerdo, a la dosificacion de la pena
que se pretende imponer y a los mecanismos sustitutivos de su ejecucion.

En virtud de lo anterior, se exige que el preacuerdo suscrito por la Fiscalia y el procesado
guarde la inmutabilidad de los hechos por los cuales fueron imputadas las conductas
punibles al procesado, por lo que al encontrarse incongruente podria improbarse tal
negociacion por violacion al principio de legalidad. Sin embargo, no puede sostenerse lo
mismo con relacion a la imputacion juridica porque, su variacion en el marco de los
preacuerdos y negociaciones, esta intimamente relacionada con la contraprestacion entre
beneficios y aceptacion de la responsabilidad de parte del procesado, con la finalidad de
poner fin de manera anticipada al proceso penal, obsérvese lo explicado por la Corte, y
atendible en atencion a la similitud juridica entre acusacion y preacuerdo:

"Para la Sala, la formulacion de imputacion se constituye en condicionante fdctico

de la acusacion, de ahi que deba mediar relacién de correspondencia entre tales
actos. Los hechos seran inmodificables, pues si bien han de serle imputados al

sujeto con su connotacion juridica, no podra la acusaciéon abarcar hechos nuevos.

"Lo anterior no conlleva una inmutabilidad juridica, porque precisamente los
desarrollos y progresividad del proceso hacen que el grado de conocimiento se
incremente, por lo tanto es posible que la valoracién juridica de ese hecho tenga
para el momento de la acusacién mayores connotaciones que implican su precision
y detalle, ademds, de exigirse aun la imposibilidad de modificar la imputacion
juridica, no tendria sentido que el legislador hubiera previsto la formulaciéon de
imputacion como primera fase y antecedente de la acusacion”.(Negritas nuestras)

Descendiendo al asunto de nuestro interés, encuentra la Sala que para el Juez — guiado,
como lo sostuvo, en los argumentos expuestos por la agente del Ministerio Publico- el
preacuerdo celebrado entre la Fiscalia y el senor Kennir Habim Pardo Orozco, desconoci6 la
imputacion factica y juridica realizada en la audiencia preliminar de formulacion de
imputacion por variar el grado de participacion criminal de coautor a complice, y a la vez
contrario lo normado en el inciso 2° del articulo 351 de la Ley 906 de 2004, segun el cual, a
su juicio, no podria pactarse ademas de la rebaja punitiva por la calidad de complice
aquella derivada de la aceptacion de los cargos, por encontrarse violando también el
principio de legalidad.

De tal motivacion, para esta Corporacion, resulta pertinente y acertada para la
confirmacion de la decision, el argumento que versa sobre la mutacion de la imputacion
factica en la que, evidentemente, incurrié el Fiscal en el preacuerdo celebrado con los
procesados por las siguientes razones:

19 Sentencia de 28 de noviembre de 2007, radicacion 2'N -— . CamrtoT Penal de la Corte Suprema de Justicia.




Para el delegado del ente instructor, la variacion del grado de participacion criminal de
coautor, que le fuere imputada en la audiencia preliminar de formulaciéon de imputacion, al
de complice como lo consigno en el acta de preacuerdo, no fue producto del consenso con el
procesado y su defensa técnica, sino mas bien de una nueva consideracion sobre la
imputacion juridica que lo llevo a estimar que el grado de participacion del agente actor en
las conductas punibles fue ésta ultima; imputacion mas favorable al senior Kennir Habim
Pardo Orozco, en cuanto a la penalidad que hubiere de imponerse en la condena; razén por
la cual, aduce, no se aplica la limitacion de un Unico beneficio de que trata el inciso 2° del
articulo 351 de la Ley 906 de 2004.

Visto como lo expone el Fiscal, tal manifestacion de su facultativa y legal atribucion de
negociar la prosecucion de la accion penal, no representaria vulneracion alguna al principio
de legalidad del que debe revestirse el acuerdo; no obstante, la variacion de la imputacion
juridica, en la especie de grado de responsabilidad criminal, trasunté esa mutabilidad al
aspecto factico de la imputacion.

Sobre tal atribucion, esta Sala considera conveniente precisar que la Fiscalia General de la
Nacion, tiene como obligacion constitucional consagrada en el articulo 250 de la
Constitucion Nacional, “realizar la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia,
peticion especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y
circunstancias fdcticas que indiquen la posible existencia del mismo” (Subrayadas y negritas
nuestras).

Dentro de este cometido funcional, es evidente que el ente instructor logré conocer desde el

inicio de la investigacion, el informe de policia judicial FPJ 5 de 02 de diciembre de 2012,
que ademas se observa, le sirvio como fundamento para realizar la formulacion de
imputacion en contra de los presuntos coautores del concurso delictual, y donde fueron
descritos los siguientes hechos:

«

delante de nosotros mds exactamente en la calle 11 con carrera 16 A se
encontraba una motocicleta de color negro con rojo eco de lux parqueada
al lado de un grupo de personas donde el parrillero de la moto, el cual vestia
una camiseta esqueleto de color blanco bermuda azul y chaqueta de moto saca un
arma de fuego de la pretina de su pantalon y la acciona en repetidas ocasiones en
contra de las personas que estaba al lado de ellos, de inmediato estos sujetos al
notar nuestra presencia salen a la huida y nosotros iniciamos la
persecucion de estos sujetos sin perderlos de vista, donde el parrillero al ver
que nos estdbamos acercandonos (SIC) cada vez mas para interceptarlos este
sacaba el arma de fuego y la accionaba en contra de nuestra integridad en
repetidas ocasiones....los dos sujetos de la motocicleta en una maniobra agresiva
que realizan por seguir a la huida se caen de la misma, ocasionandose varias
heridas en diferentes partes del cuerpo se alcanza a estos sujetos debido a
la caida... el parrillero nuevamente empieza a dispararnos en repetidas
ocasiones.... 20(Negritas y subrayado nuestros)

Conforme a lo anterior, emerge ostensible para esta Judicatura, que de la narracion del
acontecimiento delictivo surge una presunta participacion del senor Kennir Habim Pardo

20Folios 1-3 del cuaderno de la Fiscalia.




Orozco, en grado de coautor porque, contrario a las exposiciones defensivas de su
apoderado judicial, y aun de la teoria presentada por la misma Fiscalia, no se traté de una
simple colaboracion efectiva en la tltima etapa del itercriminis en el que habria participado
como Unico autor el senor Edwin Agudelo Daza, sino de un acuerdo comun entre éste y
Kennir Habim, para actuar con division del trabajo criminal, ambos con importantes
aportes para lograr su cometido delictivo, porque mientras el primero de ellos se encargaba
de accionar el arma de fuego en la humanidad de sus victimas, el tltimo simultaneamente
lo transportaba en la moto con la que a la vez procuraba la huida del lugar de los hechos y
por supuesto la impunidad.

Recuérdese que en el inciso segundo del articulo 29 del Codigo Penal, se consigna este tipo
de coautorias asi: “Son coautores los que, mediando un acuerdo comun, actian con
division del trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte.” (Negrillas
nuestras).

Cada uno de estos elementos, sin mayor esfuerzo se columbran de la sencilla narrativa de
la policia judicial, especialmente el ultimo de ellos que el abogado defensor se empeno en
desestimar en su censura, pues de tanta importancia fue el aporte de Kennir Habim, en
la empresa criminal, que en la narrativa del informe policial logra revelar su extraordinaria
pericia para conducir el automotor en el que huian del lugar de los hechos y las maniobras
que empleaba con la finalidad de evadir la accion de los agentes de policia que los
perseguian.

Es inconcebible que ante la claridad que ofrecen los escasos, pero contundentes elementos
probatorios recaudados en la investigacion antes de que el delegado del ente instructor

conviniera pactar con el procesado los términos que aqui se examinan, éste pretenda
cambiar lo incambiable violando, entonces, el principio de inmutabilidad de la imputacion
factica, cuando siendo evidente la presunta coautoria en la que particip6é activamente el
encartado para cometer las conductas punibles que fueron imputadas en la audiencia
preliminar respectiva, pretendia el Fiscal cambiar los hechos bajo el disfraz de una
variacion de la imputacion juridica.”

FUENTE NORMATIVA: Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Sentencias de 30 de
noviembre de 2006, radicacion 25108 y de 28 de noviembre de 2007, radicacion 27518; Ley 906 de
2004, inciso 2° del articulo 351 y articulo 29 del Codigo Penal.

PROCESADO: Kennir Habim Pardo Orozco

VICTIMA: Javier Caceres Leal

FECHA: Octubre 2 de 2013

RADICACION: 08-758-60-01 106-2012-00979-01/ 2013-00216-P-CJ

DECISION: Confirma la providencia improbatoria del preacuerdo

4. ACCIONES CONSTITUCIONALES

EN ESTADO DE EMBARAZO-Especial proteccion  constitucional/
RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA LICENCIA DE MATERNIDAD-Procedencia de la
accion de tutela/Linea jurisprudencial reiterada de la Corte Constitucional: Subreglas/ Su
omision afecta los derechos fundamentales al minimo vital y vida digna de la madre e
hijo/RECOBRO AL FOSYGA-Improcedent




MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dra. GUIOMAR PORRAS DEL VECCHIO

Causa factica: En el presente caso, se estudia la problematica generada por la negativa de la EPS
al cancelar la licencia de maternidad aduciendo mora en las cotizaciones de la trabajadora, y
solicitando a su vez, que en caso de condena se ordene el correspondiente recobro al Fosyga.

Extractos: “Sobre la naturaleza del reconocimiento y pago de la licencia de maternidad se
ha pronunciado en diferentes casos y ha sido una linea jurisprudencial reiterada la
siguiente:

“La legislacién laboral colombiana ha expedido medidas de proteccion a la mujer
embarazada, para garantizarle los servicios médicos, quirurgicos, hospitalarios y
farmacéuticos antes, durante y después del parto, con normas atinentes al régimen de
prestaciones econdmicas y a la salvaguarda de valores y principios constitucionales y
legales, también reconocidos en convenios internacionales.

La Constitucion Politica de 1991, al instituir a Colombia como Estado social de derecho,
extendié destacada proteccion a diversos grupos especiales de la poblacién, entre ellos las
mujeres, aun mas reforzada si esta gestando.

Asi, el articulo 43 establece que la mujer, durante el embarazo y después del parto, “gozard
de especial asistencia y proteccion del Estado”; en el mismo sentido, el 53 incluye entre los
principios minimos para la expedicion del estatuto del trabajo, la proteccion especial a la
mujer y a la maternidad. !

Inicialmente, el pago de esta licencia se tenia como un derecho prestacional que no
resultaria susceptible de proteccion por via de tutela, por lo cual debia ser solicitado a
través de la jurisdiccion laboral, como mecanismo judicial idéneo. Sin embargo, de
conformidad con la Constitucion y las normas internacionales, esta corporacion en
multiples pronunciamientos ha reafirmado la necesidad de proteger a la mujer gestante,
dando asi cumplimiento a la referida preceptiva constitucional, en relacion inescindible con
otras garantias superiores de madre e hijo, a favor de cuyos derechos fundamentales
procede la tutela, dependiendo de esa prestacion como parte de su minimo vital y su vida
digna, por lo cual el cubrimiento deja de ser un tema exclusivamente legal y exhibe su
relevancia constitucional.

Sobre la procedencia de la accion de tutela para acceder al reconocimiento y pago de la
licencia de maternidad se ha trazado los siguientes criterios por parte de la corte
constitucional:

“Para que la acciéon de tutela proceda en el caso de reclamar licencias de maternidad, la
solicitud de proteccion debe presentarse en el término del ano siguiente, contado a partir del
nacimiento de la ninia o el nino.

En los casos en los cuales la madre gestante es una persona de un estrato socio econémico
bajo y en tal sentido pertenezca a un sector vulnerable de la poblacién, debe aplicarse “el
principio de presuncion de veracidad y en consecuencia proteger los derechos de la mujer,
pues se hace innegable e indiscutible que la madre por su escasa situacion econémica debe
ser privilegiada por el Estado.”

21 Corte Constitucional. Sentencia T-136 de 2008 M.PE




Este supuesto no significa que la accién de tutela exclusivamente proceda en los casos de
mujeres que devenguen soélo un salario minimo o menos, pues si la trabajadora manifiesta
que pese a recibir un ingreso mas alto, la falta del pago de la licencia puede poner en peligro
su subsistencia y la de su hijo, el juez constitucional debe valorar el caso y asi mismo, revisar
si el amparo es indispensable o no.

El derecho al pago del salario es esencial para la subsistencia de las madres trabajadoras
después del parto, mds aun cuando deben éstas responder por las necesidades econémicas
del recién nacido, razén por la que la sola negacion del pago de la licencia de maternidad
permite presumir la vulneraciéon del derecho fundamental al minimo vital. En este sentido, “si
la afiliada al sistema reclama el pago de la licencia de maternidad y la EPS rechaza la
solicitud, ésta tiene la carga de la prueba y es la llamada a controvertir que no existe
vulneracion del derecho al minimo vital; si por el contrario, la entidad no controvierte la
afirmacion de la usuaria, el juez de tutela debe presumir la vulneraciéon del derecho minimo
de subsistencia, y en consecuencia, proceder al amparo de los derechos reclamados. ™22

Requisitos, estos que se encuentran acreditados, toda vez que la accionante manifesto
haber dado luz el dia 14 de enero del 2013 y la solicitud de proteccion fue admitida el 23 de
mayo del presente ano, por el Juzgado Octavo Civil del Circuito, la accionante manifiesta
ser madre cabeza de familia y una persona de bajos recursos econoéomicos y el amparo
constitucional fue presentado en aras de que se le protegiera ante la vulneracion de su
derecho al minimo vital y la efectividad de las garantias constitucionales por ser madre
gestante.

“Por otra parte, el cuidado de la maternidad no esta limitado al periodo de gestacion y al
nacimiento, sino que se proyecta en un lapso mds extenso, que es igualmente objeto de
proteccion, resultando claro el tratamiento especial que jurisprudencialmente se ha
consolidado, siendo claro que el pago de la licencia de maternidad tiene por objeto brindar a
la madre un receso remunerado, para que se recupere del parto y le dedique al recién llegado
el cuidado y la atencién requerida. 23

Dado que en el sub-lite, la referida prestacion econémica pretendida por la accionante por
conducto de la accion de tutela, es solicitada por una madre cabeza de familia, y debido la
proteccion reforzada de la que goza en razéon de su especial situacion segun los fines
axiologicos del Estado social de derecho y en armonia con los instrumentos internacionales,
que en consonancia con las referidas citas normativas de la carta magna, conforman el
bloque de constitucionalidad, el cual como se senaldé ut supra, constituyen un catalogo
axiologico y normativo que fundamentan el accionar de las funcionarios y servidores
publicos y en especial aquellas entidades, que como la accionada por autorizacion ex lege,
se les ha atribuido la prestacion del servicio de la salud y seguridad social.

Igualmente resalta esta Sala que de las caracteristicas del caso concreto se advierte la
posible vulneracion de los derechos del hijo recién nacido de la accionante, el cual
constitucionalmente es un sujeto de derecho que goza de especial proteccion, y que en el
referido caso sustenta aun mas la imperiosidad del reconocimiento de la plurimencionada
prestacion economica, maxime cuando a la sazon de la jurisprudencia decantada por la
Honorable Corte Constitucional: “En los casos en los cuales la madre gestante es una

22 Corte Constitucional. Sentencia T-136 de 2008 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
23 Corte Constitucional. Sentencia T-646del 2012 M.P. ‘x : .




persona de un estrato socio econémico bajo y en tal sentido pertenezca a un sector vulnerable
de la poblacion, debe aplicarse “el principio de presuncion de veracidad y en consecuencia
proteger los derechos de la mujer, pues se hace innegable e indiscutible que la madre por su
escasa situacion econémica debe ser privilegiada por el Estado.” Este supuesto no significa
que la accion de tutela exclusivamente proceda en los casos de mujeres que devenguen solo
un salario minimo o menos, pues si la trabajadora manifiesta que pese a recibir un ingreso
mas alto, la falta del pago de la licencia puede poner en peligro su subsistencia y la de su
hijo, el juez constitucional debe valorar el caso y asi mismo, revisar si el amparo es
indispensable o no.”24

Circunstancia que se desprende de la afirmacion realizada en el hecho numero 5 del escrito
de tutela y la cual debio ser desvirtuada por la entidad accionada, en virtud del principio
senalado por la Corte constitucional, tal y como se resené ut supra.

Manifiesta la entidad accionada, en su escrito de impugnacion que la accionante ha
aportado un total de (28) semanas continuas de cotizacion, las cuales son inferiores a las
38 semanas de gestacion.

En primera medida, resalta esta Sala, que de los fines del Estado Social de Derecho y del
servicio social publico que es prestado por la entidad accionada, le asiste una primordial
responsabilidad y en actuar acorde a los fines constitucionales al momento de interpretar y
aplicar la normatividad que rigen los capos de actuacion de dichos funcionarios, en este
caso los decretos que reglamentan el reconocimiento de la prestacion de la licencia de
maternidad, al respecto se ha decantado por la Corte Constitucional:

“(...) se puede afirmar que, al momento de interpretar y aplicar las normas adjetivas que
establecen periodos minimos de cotizacion para efectos de adquirir el derecho a
determinadas prestaciones economicas de origen laboral, como sucede con la licencia de
maternidad, debe darse prelacion absoluta a los criterios materiales que rigen estas figuras
Juridicas consagradas en defensa de las personas en circunstancias de debilidad manifiesta
sobre los criterios puramente formales que no siempre corresponden con los elementos
facticos que rodean cada caso en particular.”2>

Por lo tanto se hace patente, que en la presente situacion factica, tal y como lo senalo el a-
quo en su respectiva valoracion constitucional del sub-vice, no podria en consecuencia la
accionada Empresa Prestadora de Salud, negarse a pagar la prestacion econdémica por
maternidad, aduciendo que durante el lapso breve e inmediatamente anterior al
conocimiento de su estado no cotizé al Sistema de Seguridad Social en Salud, el numero
suficiente de semanas, para acceder a la susodicha prestacion, porque los requisitos que
aseguran el cumplimiento de los derechos sociales del Estado exigen una interpretacion
dirigida a su proteccion y no a su desconocimiento y maxime cuando lo que se esta
decidiendo es una prestacion social de la cual es titular una madre cabeza de familia cuya
proteccion constitucional reforzada se ha erigido como un principio armoénico con los fines
del estado social de derecho y el bloque de constitucionalidad. “proteccion de la mujer
gestante y de su hijo recién nacido encuentra sustento en diferentes instrumentos

24 Corte Constitucional. Sentencia T-136 de 2008 M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.
25 Corte Constitucional. Sentencia T-022 de 2007 M. P Jaime Araujo Renteria.




internacionales aprobados y ratificados por el Estado colombiano, asi como en la
Constitucion Politica y en las normas legales que desarrollan la materia.

Disponen los articulos 43 y 51 constitucionales que la mujer no podra ser sometida a
ninguna clase de discriminacion y que durante el embarazo y después del parto gozara de
especial asistencia y que el Estado protegera especialmente al recién nacido, durante el
primer ano de vida.”26

En cuanto a las reglas de procedencia del reconocimiento y pago total o parcial de la
prestacion social de la licencia de maternidad, ha sido un criterio jurisprudencial el
siguiente:

“(...) Ha de adicionarse la reformulacion efectuada por la Sentencia T-1223 de 2008, en la
que se distinguieron dos supuestos facticos diferentes, a efectos de determinar si el pago de
la licencia de maternidad -de prosperar la protecciéon constitucional-, debia ser proporcional o
total.

-El primero, tiene que ver con el de las mujeres que pagaron tarde. En este caso, se trata de
eventos en los que la trabajadora o su empleador han efectuado, algun pago de la cotizacién
de forma extempordnea y la EPS lo ha recibido, por lo que procede el pago completo de la
licencia.

-El sequndo supuesto es el de las mujeres que pagaron incompleto. En estos casos, las
trabajadoras que han cotizado al Sistema General de Sequridad Social en Salud un periodo
inferior a la duraciéon de su gestacion, en este evento, la compensacion opera de manera

proporcional. Es decir, la consecuencia juridica en lo que respecta al amparo constitucional
varia dependiendo del tiempo cotizado, asi: a) si ha dejado de cotizar hasta diez semanas,
procedera el pago completo de la licencia y b) si ha dejado de cotizar once o mds semanas,
procedera el pago proporcional de la licencia conforme al numero de semanas cotizadas en
relacion con la duraciéon del periodo de gestacion.”27

Como quiera que segun las pruebas obrantes en el plenario y las propias declaraciones de
la entidad accionada, la accionante ha aportado un total de (28) semanas continuas de
cotizacion, las cuales son inferiores a las 38 semanas de gestacion, situacion de la que se
desprende que el numero de semanas dejadas de cotizar por la senora Lilibeth Salinas
Acendra es de diez (10) semanas, por lo tanto su situacion factica encuadra en la hipoétesis
a) del segundo supuesto de la regla jurisprudencial fijada por la Corte Constitucional y por
ende tiene derecho al completo de licencia de la maternidad.

En consecuencia de lo anterior y de manera concluyente, esta Sala confirmara la decision
del aquo, en el sentido de declarar improcedente la solicitud hecha por la accionante de
pedir autorizar el recobro al Fondo de solidaridad y garantia, de las sumas que esta ultima
debe solventar a la accionante por el pago de la licencia de maternidad, dado que asi lo ha
sostenido la Honorable Corte Constitucional: “Finalmente, se aclara que no es procedente
autorizar el recobro de las sumas pagadas por concepto de licencia de maternidad ante el
Ministerio de la Proteccion Social, como lo solicita la entidad demandadal5], ya que el

26 Corte Constitucional. Sentencia T-349 del 2007, M.P. Dr. Alvaro Tafur Ga1v1s
27 Corte Constitucional. Sentencia T-115 del 2010, M.




reconocimiento y pago de la licencia de maternidad es un derecho que debié ser cubierto por
parte de la EPS demandada, al recibir las cotizaciones necesarias para ello.”?8

FUENTE NORMATIVA: Corte Constitucional, Sentencias: T-136 de 2008 M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra, T-646 del 2012 M.P. Dr. Nilson Pinilla Pinilla, T-022 de 2007 M. P
Jaime Araujo Renteria, T-349 del 2007, M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis y T-115 del 2010,
M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

FECHA: Septiembre 27 de 2013

ACCIONANTE: Lilibeth Salinas Alcendra

ACCIONADO: Nueva E.P.S.

RADICACION: 08001-31-03-008-2013-00158-01/ T-00525-2013

DECISION: Confirma sentencia impugnada.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES- Opera en casos de decisiones manifiesta
y evidentemente contrarias a la Carta Politica o la ley 6 producto de la conducta arbitraria o
caprichosa de los funcionarios judiciales/VIOLACION AL DERECHO AL DEBIDO
PROCESO Y ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-Se produce cuando se niega
al peticionario el acceso a la segunda instancia para controvertir la decision judicial que la
afecta/RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO EN EL PROCESO PENAL-Medidas que
pueden adoptarse/ Se debe estudiar en todas las providencias que pongan fin al proceso
penal y no solamente en sentencias condenatorias

MAGISTRADO PONENTE: DR. JORGE ELIECER MOLA CAPERA

Causa Factica: En el presente caso, se advierte la vulneracion al derecho fundamental al
debido proceso vulnerado por un Juez Penal del Circuito al inobservar los derechos de la
victima dentro de la respectiva causa, en especial, lo relativo a la figura del restablecimiento
del derecho, pilar fundamental dentro de estos tramites.

Extractos: “En el caso sub examine, la ciudadana Praxedes Edna Garcia Candanosa
acudi6o al presente tramite constitucional, por la presunta vulneraciéon a sus derechos
fundamentales al debido proceso y acceso a la administracion de justicia, argumentando
que la Fiscalia 37 unidad de Patrimonio Econémico Seccional y el Juzgado Séptimo Penal
del Circuito de Barranquilla, se han negado a corregir un error aritmético, presuntamente
cometido por la Fiscalia accionada en la Resolucion de Acusacion, en lo referente al anno de
la escritura publica que fue cancelada en dicha providencia, y que ademas solicito la
cancelacion de la escritura publica en mencion ante el Juez del Circuito y el funcionario al
decretar la extincion de la accion penal no se pronuncié de fondo frente a ello.

Al respecto, la Sala observa que la inconformidad de la actora y las actuaciones que ha
invocado como violatoria a sus derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la
administracion de justicia son: (i) la resolucion de acusacion del 20 de enero de 2010
proferida por la Fiscalia 37 Unidad de Patrimonio Economico, donde se acuso a Rogelio
Antonio Diaz Martinez, como posible autor del delito de fraude procesal y a su vez se
ordendé la cancelacion de la escritura publica No. 2325 de diciembre de 2004, pero
equivocadamente se senalé de 2005; y (ii) la providencia del 24 de abril de 2013, en la que
el Juzgado Sexto Penal del Circuito Adjunto, decreto la extincion de la accion penal por

28 Corte Constitucional. Sentencia T-988 del 2010 M.P. x




muerte del procesado, y levantdé las medidas cautelares que recaian en el inmueble
distinguido, y senal6é que contra dicha decision no procedia recurso alguno.

Asi las cosas, la Colegiatura infiere que en efecto se cumplen los requisitos generales para
la procedencia de la accion, en virtud de lo siguiente:

a.) Se trata de un asunto de relevancia constitucional, pues se debate la proteccion a los
derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia, de la
victima en el proceso penal (parte civil Ley 600 de 2000), quien quedo6 desprotegida al tener
medidas cautelares provisionales, y al haberse levantado éstas, en el proveido que decreto
la extincion de la accion penal, no se pronuncio de fondo sobre el restablecimiento del
derecho.

b.) El Juez de Primera instancia, le denego la oportunidad de interponer los recursos de
Ley, pues en la providencia plurimencionada, el Juez Sexto Penal del Circuito Adjunto de
esta ciudad senal6 expresamente: “contra la presente actuacioén no procede recurso alguno”.

En relacion a la interposicion de los recursos en este tipo de providencias, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que:

“...No pasa por alto la Corte que contra este tipo de actuaciones de caracter
eminentemente formal y escrito (auto interlocutorio), proceden los recursos
correspondientes a la naturaleza sustancial de la medida que se adopta, para
efectos de controlar su legalidad y el respeto de los derechos constitucionales de
los interesados...”?9. (Subraya fuera de texto).

Bajo este contexto, se tiene que la providencia mediante el cual el Juez declar6 extinguida
la accion penal por muerte del procesado, y levanté las medidas cautelares provisionales
que se habian ordenado, es un auto interlocutorio, y al disponer que contra ella no
procedian los recursos de Ley, empero el Juez mencionado le negé a la actora, la facultad
de acudir a la doble instancia, y por lo mismo, le trasgredio el acceso a la administracion de
justicia.

c). Tal como se senal6 en lineas anteriores, en la providencia plurimencionada, el Juez no
estudio el restablecimiento del derecho que ya habia sido decretado provisionalmente, sin
embargo, era menester que en el auto en el que decretd la extincion de la accion penal,
estudiara de fondo si la parte civil era merecedora de dicho restablecimiento.

Al respecto, vale resaltar que si bien pueden ocurrir fenémenos que hagan que un proceso
penal no se llegue a una sentencia, tales como la prescripcion, la extincion de la accion
penal o la aplicacion del principio de oportunidad, no significa per se que las victimas
queden a la deriva, pues es deber del Juzgador pronunciarse frente al restablecimiento del
derecho, frente a esas circunstancias, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia ha sostenido lo siguiente :

“...Pues bien, la jurisprudencia de esta Sala ha sido reiterativa en precisar
que el restablecimiento del derecho a favor de las victimas, ain antes de la
Ley 906 de 2004, es intemporal y en esa medida se puede realizar en
cualquier momento de la actuacion procesal, porque, como ahora lo seiala

29 Sentencia C-245 del junio 24 de 1993, al declarar la exequibilidad del articulo 61 del Decreto 2700 de 1991.




la norma que viene de transcribirse, es independiente a la declaracion de
responsabilidad penal; por consiguiente, para que opere plenamente, basta
con que esté demostrada la materialidad de la conducta o el tipo objetivo.

De ese modo, es procedente aun si la sentencia es absolutoria o frente a
eventos en los cuales prescribe la accion penal30 o se presenta alguna otra
circunstancia de improseguibilidad de la accion penal, destacandose siempre
su caracter intemporal e independiente de la responsabilidad penal...”31

Asimismo, vale resaltar que la Corte Constitucional al declarar inexequible la palabra
“condenatoria” del inciso segundo del articulo 101 de la Ley 906 de 2004, arribo las
siguientes conclusiones:

“...Posiblemente en esta misma linea, la norma mas recientemente expedida agregd
al ‘convencimiento mas alla de toda duda razonable’la circunstancia de que esta
decision solo podria adoptarse ‘en la sentencia condenatoria’.

Pero este cambio normativo implica un inconstitucional retroceso en la protecciéon de los
auténticos titulares del derecho, que ha de ser restablecido por mandato de un principio
rector del mismo Codigo de Procedimiento Penal (art. 22 L. 906 de 2004), el cual debe
prevalecer y aplicarse obligatoriamente sobre cualquier otra disposicion de tal Cédigo
(art. 26 ib.), ‘para hacer cesar los efectos producidos por el delito’y procurar que ‘las
cosas vuelvan al estado anterior’ a la perpetracion criminosa, de modo que, si ello fuere
posible, quede como si no se hubiere atentado contra el respectivo bien juridico, lo cual
debe realizarse "INDEPENDIENTEMENTE DE LA RESPONSABILIDAD PENAL" (no esta
en mayusculas ni negrilla en el texto original).

Ese valioso principio fundamental del restablecimiento del derecho, incluido como norma
rectora de todos los estatutos procesales penales colombianos desde el Decreto 050 de
1987, adquirié expresa incorporacion constitucional en 1991, en el texto original del
articulo 250 (numeral 1°), con reafirmacion a partir del Acto Legislativo 03 de 2002
(numeral 6°), de manera que cualquier disposicion legal que lo contrarie sera
inconstitucional.

Esa reforma cae también en la incongruencia. Las dos normas anteriores a la del
fragmento demandado permitian (permiten, en las acciones penales que se contintian
adelantando bajo la Ley 600 de 2000), adoptar esta decisiéon ‘en cualquier momento de la
actuacion’ en que aparezca demostrada la tipicidad - los elementos objetivos - de la
conducta punible, oportunidad que en el sistema procesal acusatorio no procederia, en
contravia a lo que es su plausible avance en defensa de los derechos de las victimas.

Adviértase que, tal como lo exponen varios intervinientes, pueden existir diversas
situaciones en las que se cuente a cabalidad con prueba suficiente sobre los elementos
objetivos del tipo penal, sin que se reilnan, en cambio, las exigentes condiciones que son
necesarias, particularmente en cuanto a la responsabilidad penal, para poder proferir
sentencia condenatoria (art. 7° Ley 906 de 2004), siendo necesario entonces emitir un
fallo absolutorio.

También pueden presentarse casos en los que exista ‘convencimiento mas alla de toda
duda razonable’ sobre el caracter apocrifo del titulo de adquisicion, pero ninguna
informacion acerca de los posibles responsables de dicha adulteracion, circunstancia en

30 De ese modo en sentencia de la Sala de junio 10 de 2009, rad. 22881, en un asunto regido por la Ley 600 de 2000, no obstante
declararse la prescripcion de las acciones penal y civil, fue casada oficiosamente el fallo para adoptar medidas de restablecimiento del
derecho en favor de las victimas, concretamente la cancelacion de registros de escrituras publicas sobre bienes inmuebles obtenidos de
forma fraudulenta, tras encontrar demostrada la materialidad del punible de fraude procesal.

31 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion 'Fﬁ-‘ 4.0 O




la cual no podra procederse al archivo de las diligencias por parte de la Fiscalia, por
cuanto esta situacion no encuadra en los supuestos que para esta decision preveé el
articulo 79 de la misma Ley 906 de 2004. Por el contrario, el ente investigador debe
continuar ejerciendo la accion penal a fin de poder determinar quiénes fueron los autores
de dicha conducta punible, y mientras tanto, de acuerdo con lo establecido en los ya
citados articulos 22 ibidem y 250.6 de la Constitucion Politica, debera adoptar las
medidas necesarias para hacer cesar los efectos producidos por el delito, y de ser posible,
que las cosas vuelvan al estado anterior, independientemente de la responsabilidad
enal.

Finalmente, puede surgir también un factor de extincion de la accion penal, como alguna
causal de preclusion u otras situaciones que la terminan (muerte del procesado antes de
proferirse sentencia, prescripcion o, en los casos previstos por la ley, mutatis mutandis y
dentro de sus propias condiciones legales y aun constitucionales, algunas de ellas
preservantes de los derechos de las victimas, como indemnizacion integral, pago,
desistimiento, amnistia propia, aplicacion del principio de oportunidad).

Asi las cosas, no obstante que se hubiere arribado al ‘convencimiento mas alla de toda
duda razonable’ sobre el caracter fraudulento del titulo en cuestiéon, la ocurrencia de
cualquiera de las situaciones ultimamente resefiadas traeria como consecuencia la
definitiva imposibilidad, pues no habra fallo condenatorio, de obtener la cancelacion del
titulo apocrifo, necesaria para lograr el pleno restablecimiento del derecho de la victima.

En la misma linea planteada por el demandante, la Corte encuentra que esta situacion
se deriva precisamente de que la norma demandada exija que dicha decision se tome
exclusivamente en la sentencia condenatoria, que nunca se producira en las comentadas
eventualidades. De no existir tal restriccion, la cancelacion podria ordenarse siempre que
objetivamente exista prueba suficiente de la contrafaccion, de manera semejante a como
ocurriera con la aplicacion de las normas anteriores, transcritas paginas atras.

Es claro entonces que por efecto del requisito contenido en la expresion ‘En la sentencia
condenatoria’, el segundo inciso del articulo 101 parcialmente demandado puede dar
lugar a situaciones en las que antijuridicamente se pierda por completo la posibilidad de
que la victima obtenga el pleno restablecimiento de su derecho, mediante la cancelacion
de los titulos y registros fraudulentamente obtenidos.

Al analizar medidas semejantes a ésta y teniendo en cuenta los alcances de la proteccion
constitucional ‘a la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las
leyes civiles’ (art. 58), la Corte ha resaltado3?, tal como ahora reitera, la importancia de
que los correctivos previstos en la ley para volver las cosas a su estado original y
desvirtuar los derechos arrogados contrariando el orden juridico, se apliquen de manera
pronta vy efectiva, de modo que se evite la continuaciéon v/o la consumacion de
situaciones irregulares, asi como la de los perjuicios que ellas injustamente causan.

Esta consideracion, junto a la relativa a la importancia y especial proteccion
constitucional que, segun se ha explicado, tienen los derechos de los damnificados por
los delitos, hacen que no resulte necesario, razonable ni justo que el restablecimiento se
condicione de manera indefinida, o peor aiin, pueda frustrarse definitivamente.

Por todo lo anterior, encuentra la Corte que por efecto de la expresion demandada,
algunas de las victimas de este tipo de delitos no tienen completamente garantizado el
derecho a acceder a la administracion de justicia, para que pronta y cumplidamente se le

32 Cfr. C-245 de 1993.




defina la restitucion a que tiene derecho, situacion que a su turno vulnera, parcialmente,
las garantias constitucionales del debido proceso y el restablecimiento del derecho (arts.
229, 29 y 250-6 constitucionales, respectivamente).

Ha de resaltarse, claro esta, que como constante frente a todo lo analizado, también
opera el respeto debido a los principios fundamentales que trazan la forma, caracteres y
fines del Estado social de derecho (arts. 1°, 2° y preambulo de la Constitucion).

Igualmente le asiste razéon al actor, a la Procuradora Auxiliar para Asuntos
Constitucionales y a algunos intervinientes, en sus argumentos de que la expresion
demandada impide que la Fiscalia General de la Naciéon cumpla a plenitud algunas de las
obligaciones que la Constitucion le asigna, en relacibn con la proteccion vy
restablecimiento de los derechos e intereses de las victimas, particularmente las listadas
en los numerales 6° v 7° del actual texto del articulo 250 superior.

En efecto, dado que la cancelacion de titulos de propiedad y registros fraudulentamente
obtenidos es una medida eficaz y apropiada para lograr el restablecimiento del derecho y
la reparacion integral de las victimas en un proceso penal, ademas dentro de los canones
de la justicia restaurativa, la Fiscalia debe, en ejercicio de las facultades antes indicadas,
solicitar al juez la aplicacion de esta medida, siempre que exista certeza suficiente sobre
el caracter apocrifo de aquéllos. Asi, resulta inconstitucional que tal medida sdlo pueda
adoptarse en caso de proferirse una condena, puesto que ello provoca la improcedencia
de dicha solicitud cuando quiera que el proceso concluya con un pronunciamiento
distinto a aquélla™3 (subrayas fuera del texto original).

Del precedente expuesto se colige, que la figura del restablecimiento del derecho se debe
estudiar en todas las providencias que pongan fin al proceso penal, y no solamente en
sentencias condenatorias, por ello, en el presente caso, el Juez debidé estudiar a
profundidad la procedencia del restablecimiento del derecho.

e). Asimismo, del paginario se colige que en la presente accion constitucional esta de
presente el principio de inmediatez, aunado, a que la actuacion del Juez trasgredio de
manera notoria los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia, pues no resolvio de fondo el restablecimiento del derecho, solo
se limito a manifestar que dicho tema ya habia sido resuelto por la Fiscalia 37 de la
Unidad de Patrimonio en la resolucion de acusacion, olvidandose que si bien dicho
Despacho restablecio el derecho de la denunciante, lo realiz6 de manera provisional.

Finalmente, la Colegiatura acota la accion de tutela no se dirige contra una providencia de
la misma naturaleza.

En virtud de lo anterior, la Colegiatura observa que el Juez Sexto Penal del Circuito
Adjunto, en la providencia del 24 de abril de 2013, incurrié en una via de hecho, por las
siguientes razones: (i) defecto sustantivo, porque no se pronuncio de fondo sobre el
restablecimiento del derecho y establecio en dicha providencia que contra ella no procedia
recursos, cuando realmente se trata de una decision interlocutoria, frente a los cuales la
Ley los prevé; (ii) defecto procedimental, pues actuo ajeno al procedimiento establecido y se
desvio de su deber de cumplir con las formas propias del tramite, ocasionando la
vulneracion al derecho fundamental al debido proceso y acceso a la administracion de
justicia de la actora.”

33 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-060 del 30 Rerremasge 2048 K Nilson Pinilla Pinilla.




FUENTE NORMATIVA: Corte Constitucional, Sentencias C-245 del junio 24 de 1993 y C-
060 del 30 de enero de 2008, M.P DR. Nilson Pinilla Pinilla, Corte Suprema de Justicia,
Sala Penal, Sentencia de junio 10 de 2009, rad. 22881.

ACCIONANTE: Praxedes Garcia Candanosa
ACCIONADO: Juez Sexto Penal del Circuito Adjunto.
FECHA: Septiembre 20 de 2013

RADICACION: 2013-00346-T-MC

DECISION: Concede amparo constitucional.
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