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SALA DE DECISION CIVIL-FAMILIA:

SENTENCIA ANTICIPADA- Proceso de servidumbre de interconexion
eléctrica/ PLURALIDAD DE DICTAMENES PERICIALES- Solo resulta admisible la
valoraciéon de uno de ellos/ TASACION DE INDEMNIZACION MONETARIA-
Pardmetros

“2. Descendiendo al caso concreto encontramos, en torno al argumento de
la apelaciéon en el sentido de que los dictdmenes periciales allegados por la
demandada DIANA LUTSGARTEN STECKERL, propietaria de la heredad en
cuestion, no pueden ser valorados porgue mediante auto de septiembre 28
de 2017 el juez de primera instancia dispuso rechazar de plano la
contestacion de la demanda que ésta presentd y solo accedid a decretar
la prueba pericial por ella pedida, que a la postre se frustrd por no haber
cancelado los gastos de la pericia, enconframos que no asiste razén al
recurrente, por los siguientes motivos:

Dicha demandada, dentro del término previsto en el art. 369 del C.G.P.,
“contestd” cada uno de los hechos de la demanda, se opuso a las
pretensiones y objetd la tasacidon de perjuicios presentada por la parte
actora con base en la cual en los albores del proceso se le ordend consignar
a ordenes del juzgado la suma de $204.592.357.64. La objecion estuvo
soportada en considerar la demandada que el peritazgo presentado para
la evaluacion del menoscabo patrimonial que ella afrontaria, estaba
cimentado sobre bases equivocadas; y para efectos de soportar la
contradiccion referente al valor de la indemnizacion, anexd dictdmenes
periciales emitidos por los auxiliares de la justicia JAIME HERRERA TORRES,
ANDRES FELIPE MEDINA FLOREZ que para el mismo predio tasé en el afo 2014
el valor del metro cuadrado en la suma de $92.553,00 en proceso que se
adelanté ante el juzgado 3° Civil Municipal de Barranquilla dentro del
proceso radicacion 2014-00150-00, y uno por el sefior SERGIO PACHON
DELGADO de la Lonja de Propiedad Raiz de Barranquilla que para el mismo
predio tasd el metro cuadrado en la suma de $81.525,00 para el ano 2013
alegando con fundamento en ello, que en los anos 2013 y 2014 el valor del
metro cuadrado en el predio de su propiedad supera el valor que aparece
asignado en el peritazgo anexado por la parte actora para justificar el
monto de la indemnizacion ofrecida, ademds de que no se frata de un
predio rural, sino de una de expansidn urbana industrial; y ademds solicito el
decreto de una prueba pericial para que se determine el justo valor de la
compensacion por perjuicios que debia recibir.

Este comportamiento procesal a no dudarlo, se traduce en objecion al
avallo pericial y a la tasacion de perjuicios presentados con la demanda;
de manera que no resulta ajustado a la realidad el argumento invocado por
el apelante, de no poderse valorar las pruebas periciales acompanadas por
esta demandada con el escrito de contestacion porque mediante auto
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fechado septiembre 28 de 2017 el senor juez de primera instancia determind
gue en estos casos no es pertinente presentar “contestacion de demanda”
interpretando el recurrente tal decision de manera restrictiva y no en el
contexto que el funcionario de primer grado la emitid, consistente en
rechazar de plano la contestacion referida a la imposicion de la servidumbre
y las excepciones dirigidas a enervar tal pedimento; y procedié entdnces a
adecuar el escrito de contfestacion, a objecion confra la indemnizaciéon
ofrecida por la demandante, y en consecuencia, decretd las pruebas que
las partes solicitaron para ese cometido, esto es, dos dictdmenes periciales,
uno que debia practicar el IGAC y otro para el cual se nombrd a un auxiliar
de la Justicia, pero esa orden no desechd ni desconocid en modo alguno
las pruebas legal y oportunamente aportadas por los integrantes del polo
pasivo, pues siendo allegadas dentro de la oportunidad procesal pertinente,
nada impedia su aduccidon al proceso.

Ademds de lo anterior, en providencia fechada julio 6 de 2020 también
ejecutoriada, dictada por la senora magistrada sustanciadora de esta Sala,
al desatar la apelacidon contfra el auto que declard desistida la prueba
pericial decretada por el juzgado por no haberse pagado el importe
necesario para efectuarla, rebatié el argumento del apoderado judicial de
dicha demandada en el sentido de que la falta de realizacion de la prueba
ordenada por el juzgado dejaria a dicha litigante indefensa y obstaculizaria
su acceso a la administracion de justicia porque no tendria forma de
demostrar que la tasacion de perjuicios expresada en la demanda es por un
valor muy inferior al que realmente corresponde, lo que ademads soslayaria
lo previsto en la Ley 446 de 1998 vy jurisprudencia vigente acerca de la
indemnizacion integral, senaldndole que “...no resulta cierto que la
demandada DIANA LUTSGARTEN carezca de prueba para acreditar los
hechos con los que pretende llevar al juzgador al convencimiento de que el
valor de los perjuicios imrogados con la servidumbre eléctrica es superior a
aquel indicado por la parte demandante, pues como antes se dijo, dicha
senora allegd al plenario tres (3) dictdmenes periciales, que conforme a lo
previsto en el art. 37 de la Ley 1682 de 2013 (...) deberdn ser objeto de
valoracion por parte del juez de la causa, al momento de definir el
litigio...".(item 02CuadernoTribunal.pdf, cdno de 2a instancia)., valoracion
gue procede, claro estd, en la medida en que tales pruebas rednan los
requisitos legales, lo cual habria de ser objeto de escrutinio en la oportunidad
legal, esto es, cuando se dictara sentencia.

3. Enrelacion con el argumento de no poderse admitir mds de un dictamen
pericial para la acreditacion de un hecho, ciertamente el art. 226 del C.G.P.
dispone que “Sobre un mismo hecho o materia cada sujeto procesal solo
podrd presentar un dictamen pericial.”; y, en ese sentido, como la
demandada DIANA LUTSGARTEN STECKERL aportd con su escrito de defensa
tres (3) dictdmenes periciales a efectos de que se tuviera por demostrada
su objecion frente almonto de la indemnizacion, y, como los tres dictdmenes
antes relacionados tenian como propdsito demostrar el mismo supuesto de
hecho dentro del proceso, solo resulta admisible un dictamen, lo que
denota un error de apreciacién normativa del juzgador de primer grado, al
haber valorado los tres dictdmenes mencionados.
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Ahora bien, a efectos de determinar cudl de los fres peritazgos presentados
por la demandada de autos resulta pertinente valorar, hemos de tomar en
consideracion que los elaborados por el Arquitecto Andrés Medina Flérez
data del 10 de septiembre de 2014-folios 62-79 del escrito de contestacion-,
y el emitido por la sociedad ARQUIAVALUOS SAS., Arg. SERGIO DELGADO
PACHON, data de  agosto de 2013 (fls.44-55  item
07ContestacionDianalLustgarten), de manera que no pueden ser valorados
por no encontrarse vigentes para la fecha del 15 de marzo de 2017 cuando
fueron incorporados con la contestacion de la demanda, pues conforme a
lo dispuesto por el art. 19 del Decreto 1420, compilado en el art. 2.2.2.3.18
del Decreto 1170 de 2015, los avalios tendrdn una vigencia de un (1) ano,
contados desde la fecha de su expedicion o desde aquella en que se
decidio la revisidon o impugnacion.

En cuanto al dictamen signado por el Arquitecto JAIME HERRERA TORRES el
10 de marzo de 2017-folios 29-42 del escrito de contestacion-, presentando
denfro del ano de su elaboraciéon, tenemos que el art. 2.2.3.7.5.3. del
Decreto 1073 de 2015 dispone que el peritazgo que decrete el juez para
verificar la objeciéon presentada por la parte demandada en procesos de
servidumbre, debe ser elaborado conjuntamente por un perito
perteneciente ala Lonja de Propiedad Raiz y uno de la Lista de Auxiliares de
la Justicia emitida por el C.S.J., requisito que no cumple tal dictamen pues
no viene realizado porlos dos peritos mencionados, ademds de que el perito
Herrera Torres no acredita su idoneidad y experiencia como exige el art.228
del C.G.P. Ademds, tal dictamen estd referido a un drea de terreno que,
aunque pertenece a la misma heredad identificada con M.I. 040-477- 088,
corresponde a una diferente a aquella a la que se refiere la servidumbre
solicitfada, de manera que no contiene avalio de danos y mejoras del
predio afectado con el gravamen; prueba que en términos del peritazgo
exigido por el Decreto 1073 de 2015 no relUne los requisitos para controvertir
aquel presentado por la entidad demandante. En este punto del andlisis es
preciso indicar que, dado que la prueba pericial decretada por el juzgado
se declard desistida por no haber suministrado la demandada de autos las
expensas para su realizacion, en reemplazo de tal prueba y conforme a la
facultad que le oforga el art. 228 citado, la referida demandada podia
controvertir el dictamen presentado por su confraparte, con otro que
reuniera las calidades exigidas por el Decreto 1073 de 2015, y, como el
peritazgo aludido carece de todas estos requisitos, tampoco resulta posible
valorarlo.

Asi las cosas, en el plenario solo se cuenta con un dictamen vdlido, esto es,
el rendido por la Corporacion Lonja de Propiedad Raiz de Barranquilla el 13
de julio de 2016, firmado por el arquitecto SERGIO DELGADO PACHON. -folios
109 a 123 del libelo de demanda-, elaborado conforme a lo dispuesto en el
art. 2.2.3.7.5.3. del Decreto 1073 de 2015; perito respecto de quien, al
verificarse sus credenciales, se advierte que estd adscrito a la Lonja de
Propiedad Raiz de Barranquilla, y aparece debidamente inscrito en el
Registro de Avaluadores como figura en la consulta virtual realizada, por lo
gue éste era el Unico dictamen que podia ser tenido en cuenta por el Juez
de la causa para tasar el precio de la indemnizacion.
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Todo lo que hasta aqui se ha explicado, sirve de base para revocar ese
punto de la sentencia y acceder a ordenar el pago de la indemnizacion, en
el monto inicialmente tasado por la empresa demandante, ello por cuanto,
conforme al articulo 167 del C.G.P. “Incumbe a las partes probar el supuesto
de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”, y como quiera que la demandada no logré desvirtuar la
tasacion de perjuicios estimada por la parte actora, a ese monto habrd de
ajustarse la condena.

4 Finalmente, en lo que atane a la pretensiéon de autorizar a ISA S.A. ES.P. a
“...Utillizar las lineas para sistemas de telecomunicaciones”, contenida el
literal e) del item de pretensiones de la demanda, que fue negada por el A-
quo y que comporta el otro reparo contra la sentencia de primer grado,
enconframos que el Juez a-quo la negd argumentando que ese fipo de
pretension es ajena a la finalidad de este tipo de asuntos, reservado para la
imposicion de servidumbre para conduccion de energia eléctrica; posicion
gue desconoce lo senalado en el art. 4° de la Resolucion No. 4245 de 2013
emitida por la Comisidon de Regulacion de Comunicaciones, “Por medio de
la cual se definen condiciones de acceso, uso y remuneracion para la
utilizacion de la infraestructura del sector de energia eléctrica en la
prestacion de servicios de telecomunicaciones y/o de television, y se dictan
otras disposiciones”, expedida por la Comision de Regulacion de Energia y
Gas, que trata del derecho que tienen “...Todos los proveedores de redes
y/o servicios de telecomunicacion y los operadores de television, (...) a
solicitar que se les oforgue el acceso y uso de la infraestructura eléctrica
para el despliegue de redes y/o la prestacion de servicios de
telecomunicaciones y/o de television...”, que por fratarse de una
prerrogativa de naturaleza legal, debid ser concedida por el juzgador de
primera instancia, dado que, esa facultad que fienen las empresas de
telecomunicaciones vy television, de utilizar la infraestructura eléctrica a las
empresas de energia, obedece a la necesidad de garantizar el
cumplimiento de un deber legal que frente a las empresas de
telecomunicaciones tienen los propietarios de la infraestructura eléctrica; de
manera que se revocard el punto 3° de la parte resolutiva apelado, y en su
lugar, se accederd a lo pedido.” (Magistrado Sustanciador Dra. Vivian
Victoria Saltarin Jiménez, Agosto 23 de 2023, Radicado Interno: 44.150)

EXCLUSION DEL INVENTARIO DE BIENES - En materia de sgciedod conyugal/
INMUEBLE REGISTRADO EN CABEZA DE UNO DE LOS CONYUGES- Para ser
incluido a gananciales o compensacion debe acreditarse probatoriamente

“La controversia de este recurso se reduce al aspecto de la exclusion del
inventario de bienes del inmueble identificado con folio de maftricula
inmobiliaria No. 040-526040 de la Oficina de Registro de Instrumentos
PUblicos de Barranquilla, por tener la calidad de ser de propiedad del
demandante, y no aceptar incluirlo, parcialmente, como Gananciales por
sU mayor valor ni por compensacion por el pago parcial del crédito para su
adquisicidon con dineros de la sociedad conyugal.
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En el video de la audiencia del 25 de abril de 2023, minutos 43 a 45, la Jueza
expuso dos motivos para denegar la Compensacion solicitada conrespecto
al inmueble, indicando que el memorial correspondiente habia sido
allegado en forma extempordnea, por fuera de la precisa oportunidad para
presentar el inventario que es la audiencia correspondiente y que no basta
la mera afiimacion de que un crédito sobre un bien personal se habia
pagado con dineros de la sociedad conyugal, que habia que precisar esos
pagos y acreditar su realizacion, por lo que la demandada no habia
demostrado lo correspondiente.

De lo actuado por la parte demandada, se establece o siguiente:

Tanto en el memorial de contestacion de demanda y como en el especifico
de “Inventario y AvalUos” la parte demandada, menciond como un activo
el Apartamento 714 Torre 4 ubicado en el Conjunto Residencial Mirador Del
Parque Etapa 2, en la direccion Calle 93 # 72 — 71 de la Ciudad de
Barranquilla.

Sin embargo, mienfras que en el primer memorial contestario de 31 de
octubre de 2022, en respuesta al hecho segundo de la demanda, se indico
que esa calidad estaba soportada en que ese bien fue adquirido de mutuo
acuerdo de los conyuges, pero que formalmente quedd a nombre del
demandante por circunstancias derivadas del crédito solicitado, y porque
la senora Yuliana aportd durante un tiempo dineros para pagar esas cuotas
y porgue finalmente el senor Héctor pagod el resto del precio con dineros de
la sociedad conyugal de bienes, todo ello para que esa situacion se tuviera
en cuenta como compensacion en el inventario, como deudas del senor
Dominguez con la sociedad conyugal. En este escrito, sin embargo, no se
especificé cual pudo ser el valor de lo efectivamente pagado por el
demandante a sus acreedores por ese concepto.

En el segundo escrito del 13 de febrero de 2022, en la etapa procesal
especifica de aportacidon del “Inventario y avallios”, donde correspondia
efectuar las afirmaciones correspondientes y aportar sus soportes
probatorios, la parte demandada se limitd a relacionar el inmueble en su
integridad, admitiendo que fue adquirido por el actor, sin dar ninguna
explicacion o justificacion del por qué solicitaba su incorporacion como
activo al inventario.

Ya, en el decurso de la audiencia de “Inventario y avalios” del 28 de febrero
de 2023 (Minutos 35-38 del video), el apoderado de la demandada se
expresd de la misma forma empero luego aclard que lo que pretendia incluir
como activo es el ganancial del mayor valor adquirido por ese inmueble
durante la sociedad conyugal de las partes, incurriendo en similar
deficiencia de no explicitar concretamente cuales serian los conceptos o
aspectos que pudieron generarlo ni el monto de ese mayor valor a
reconocer.

Donde la Jueza (minutos 58 a 59) le asignd la carga de demostrar cudles
fueron las mejoras o reparaciones que modificaron el estado inicial del
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inmueble y sus valores para establecer ese mayor valor y frente a esta
decision no se formuld recurso alguno.

Por lo que, debe considerarse, que la asignacion de tal carga no era una
autorizacion y menos una orden de la Jueza para que la demandada
modificara los pardmetros del Inventario y AvalUo de bienes ya establecidos
al interior de esa audiencia del 28 de febrero de 2023, sino la imposicion de
que aportara los medios probatorios para decidir lo correspondiente, por lo
gue no es vdlida la afirmacién efectuada por dicha parte, al momento de
ampliar la sustentacion del recurso de apelacion, que el posterior vy
subsiguiente memorial de 28 de mayo (sic) de 2023 debe considerarse
oportuno porque fue el cumplimiento de la orden de la Jueza.

Puesto que, en ese subsiguiente memorial (que realmente fue allegado en
abril 18 de 2023) no indica nada con relacion a la existencia o realizacion
de mejoras o reparaciones que hubieran modificado el estado fisico inicial
del apartamento, ni con él se aporta ningun medio probatorio que
demuestre su realizaciéon y los valores derivados de ella.

Ese escrito, se limita a senalar algo diferente que el “mayor valor” del
inmueble es la diferencia entre su actual avalio comercial y el precio
senalado en la escritura de compraventa y adicional a ello, es en este
momento procesal en que se indica que el monto global de los valores
pagados por el actor, al precio de ese inmueble, con dineros de la sociedad
conyugal, son $ 11.613.267.00 y $ 65.000.000.00, a AV Villas y Bavaria
respectivamente.

En ese orden de ideas, tiene razén la funcionaria de primera instancia, de
que la parte demandada no expuso, en cabal forma, lo correspondiente a
qgue era precisamente lo queria que se le aceptara incluir al activo del
inventario con relacion a ese inmueble y el valor correspondiente, en el
momento en que era la oportunidad procesal adecuada, al interior de la
Audiencia de Inventario y avaltos, pues no se trata de que lo haga en
cualquier momento, antes o después de esa diligencia, sino al interior de la
misma y tampoco cumplid con la carga impuesta en esa diligencia del 28
de febrero.

Y, aun cuando en el auto de 24 de enero de 2023, se autorizd un plazo con
anterioridad a esa diligencia para aportar el inventario y sus soportes, como
antes se indicd el memorial que se allegd, en esa ocasion el 13 de febrero
de 2023, no tiene el mismo contenido del Ultimo del 18 de aboril.

En ese orden de ideas, ha de llegarse a la conclusion de que la parte
demandada no dio ni demostrd en la oportunidad procesal para ello, las
adecuadas razones para poder incluir el inmueble antes referenciado en el
activo del inventario de la sociedad conyugal, ni en su infegridad ni como
una parte de su valor. Por lo que se confirmard la decisidon recurrida.”
(Magistrado Sustanciador Dr. Alfredo De JesUs Castilla Torres, Agosto 9 de
2023, Radicado Interno: 2023-0058F )
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PRESCRIPCION EXTINTIVA- Confroversia entre la accién declarativa y la del
confrato de seguros/ ,TACHA DE SOSPECHA SOBRE TESTIGOS- No resulto
demostrada/PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD-

“En este caso concreto, se aplican las disposiciones de prescripcion del
contrato de seguro de 2 anos, dado que se trata de un proceso declarativo
cuya pretension gira en torno al reconocimiento de la obligacion
fundamentada en una pdliza de seguros. Por esta razdn, no son aplicables
las reglas establecidas por la Corte Suprema de Justicia (STC 7172 de 2023)
relacionadas con la prescripcion del Codigo Civil. La linea jurisprudencial
citada alli se enfoca en el tema de la accidn ejecutiva con titulo complejo.

Ahora bien, de conformidad con lo senalado en el Articulo 2.6.1.4.4.1 del
Decreto 780 de 2016, las instituciones prestadoras de servicios de salud o las
personas beneficiarias, segin sea el caso, deberdn presentar Ias
reclamaciones econdmicas a que tengan derecho con cargo a la pdliza
del SOAT, ante la respectiva compania de seguros, denfro del término de
prescripcion establecido en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio.

Armonizando las disposiciones normativas, se evidencia que se trata de dos
situaciones diferentes, como son, por un lado, las reclamaciones directas
entre instituciones prestadoras de salud y el SOAT, y otra, la acciones
judiciales derivadas del contrato de seguro, sin embargo, el legislador ha
establecido que en uno y otfro caso, se debe realizar dentro del bienio, sin
que se presente antipodas entre ellas, so pena que opere la prescripcion
extintiva tanto de la reclamaciéon o de la accidn, situaciéon ésta Ultima que
es precisamente la que se presenta en este caso concreto.

Por otro lado, del examen minucioso y completo de la sentencia de primer
grado, para la Sala emerge con claridad, que la jueza de primera instancia
no equivoco el andlisis y resolucion del caso, pues véase que, al momento
de abordar el estudio dijo: *el despacho enfatiza que las aspiraciones del
demandante no abrevan en la declaracion de existencia de obligaciones
marchitas recogidas en fitulos valores — facturas cambiarias-, que muy a
pesar de la aportacion de 400 facturas cambiarias con la demanda,
incluidas las historias clinicas y el formulario de registro de la ocurrencia del
accidente de transito, se han objetado y glosado la totalidad de esas
documentales por la aseguradora, denotdndose que el litigio se delimita
en la probanza de la ocurrencia del siniestro y la prueba de la cuantia de
la pérdida, establecidos en el articulo 1077 del C. Cio, todo ello en el marco
de un confrato de seguros, como un sub tema del litigio, se encuentra que
en ciertas facturas se cuestiona la existencia del contrato de seguros”.

Sin embargo al concluir el tema expuso “Para los fines del caso sub examine
que se analiza, pertinente es insistir en que el cobmputo de los dos anos en el
caso de las reclamaciones elevadas por la CLINCA ALTOS DE SAN VICENTE
para el pago de las atenciones a los lesionados en accidentes de fransito
con cargo de la pdliza de SOAT expedida por MUNDIAL DE SEGURQOS, inicid
a partir del momento en que nace el derecho, que tiene su génesis para el
despacho en el instante en que se eleva la reclamacion respectiva ante el
asegurador del rublo del SOAT, [lo que entrana que en el sub lite se inicid la
prescripcidon para las facturas relacionadas en la tabla en el periodo
comprendido desde el dia 21 de julio de 2017 hasta 20 de noviembre de
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2018, teniéndose establecido que la consumacion del ftérmino de
prescripcion extintiva para la dltima de dichas facturas relacionadas, es el
dia 20 de noviembre de 2020, y comoquiera que la demanda se presentd el
dia 29 de abril de 2021, es claro que todas esas facturas relacionadas en la
tabla anterior, se encuentfran prescritas por los efectos deletéreos de la
prescripcion ordinaria estatuida en el articulo 1081 del Coédigo de
Comercio].

Fue en la confusa redaccion de este pdarrafo donde se cometid el dislate al
mencionar la "prescripcion de las facturas'. Lo correcto es hablar de
"prescripcion de la accidn de reclamacion”, fundamentada en las facturas
aportadas como pruebas, que detallan las circunstancias de tiempo, modo
y lugar en que se prestd el servicio médico y se realizd la correspondiente
reclamacion. Estos son hitos de relevante importancia para determinar que
desde el momento de la prestacion del servicio hasta la fecha de la
presentacion de la demanda ha transcurrido un periodo superior al bienio
dentro del cual deberia haberse incoado la accidn, lo que conlleva a la
configuracién de la prescripcion de la accion.

Ergo, el tférmino de la prescripcion ordinaria al que hace mencion la norma
precitada debe computarse desde que el nosocomio elevd la reclamacion
ante la aseguradora MUNDIAL DE SEGUROS SA. En tal sentfido, las acciones
que se derivan de las 247 facturas relacionadas en el cuadro 1 de la
senfencia de primera instancia se encuentran prescritas antes de la
presentacion de la demanda, considerando que el libelo fue incoado en
fecha 29 de abril de 2021, y la Ultima prestacion del servicio data del dia 20
de noviembre de 2020.

En tales condiciones, los argumentos expresados por el recurrente no tienen
la entidad suficiente, para desmoronar los razonamientos plasmados en la
sentencia de primera instancia.

6.2) El segundo reparo, enfila el error de la jueza, al no declarar probada
la tacha de sospecha con relacion a los testigos Andrea Pineros Munoz,
Narcy Garcia Torres y José M Quijano Rodriguez.

La tacha de sospecha en cuestion se refiere a todos aquellos aspectos que
danan la objetividad del testimonio rendido, en este caso, por la relacion
laboral de los testigos ANDREA PINEROS MUNOZ, NARCY GARCIA TORRES en
calidad de empleadas de la entidad demandada y el senor JOSE M
QUIJANO RODRIGUEZ en calidad de representante legal de la empresa
GLOBAL RED LTDA INVESTIGACIONES SIN FRONTERAS, la cual posee un
vinculo contractual con la aseguradora, pero con los fines de hacer las
investigaciones que dieran lugar los siniestros acaecidos.

(-..)

Al analizar las declaraciones rendida por los citados testigos, no evidencia
que éstos hallan sido parcializados, no encuentra la Sala, vicios de
mendacidad, y menos con perfiles de protuberante o manifiesto designio
de no decir la verdad, ademds, la sentencia no se apuntald de manera
exclusiva en la prueba testimonial, por el confrario, la Jueza de instancia se
soporta en las abundantes pruebas documentales (informes de
investigaciones, comunicaciones de las objeciones, etc.), que no fueron




TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BARRANQUILLA
PRESIDENCIA

tachadas de falsa u objetadas por la parte demandante y que los testigos
refieren con mucha precision y sin renir sus testimonios con tales pruebas, de
manera y suerte que pesar de la relacion laboral y confractual de los
declarantes, con la parte demandada, sus relatos si podia tenerse en
cuenta, entre ofras razones, porque sus atestaciones se hallaban
respaldadas con ofros medios de persuasion, de suerte que ha de concluirse
no habia lugar a excluir dicha version del elenco probatorio.

Ahora bien, la parte recurrente no demuestra cual fue la afectacion en el
razonamiento de la jueza, respecto a los testimonios, en cuyo juicio
valorativo del medio de conviccion, conllevd a que la decision fuera
equivocada, yerro que debe ser evidente y relevantes, fincado en la
materialidad de la prueba testimonial, pues en el reparo solo hace
referencia “la jueza de instancia, en su fallo nada de eso tuvo en cuenta, ni
mucho menos actud teniendo en cuenta la exigencia de un andlisis mas
severo para determinar el grado de credibilidad que podian ofrecer esos
testigos y por supuesto cerciorarse de su eficacia probatoria” pero omite
determinar cual fue el grado de afectacion de la decision de esos medios
suasorios, pues el impugnante no acredité la frascendencia del aludido
desliz, o lo que es igual, que hubiera sido determinante en la resolucion
atacada, a tal punto que con la exclusion de las aludidas declaraciones,
necesariamente el fallo hubiera sido diferente, omision que por tanto impide
la acogida del reproche, al respecto planteado.

6.3.- El tercer reparo, se enfila en contfra de los argumentos de la sentenciaq,
que sustentaron la negacion de las pretensiones, pues al sentir del recurrente
conforme a las disposiciones legales, éste probd la prestacion del servicio
meédico y que la causa correspondia a un accidente de transito, y las
circunstancias en la que basa sus excepciones la parte demandada no
logran derribar las pretensiones elevadas.

La existencia de la obligacién derivada de la reclamacion de atencion
médica a través del contrato de seguros SOAT estd sujeta a la acreditacion
de ciertos presupuestos establecidos por la ley. Estos presupuestos se
encuentran estipulados en el articulo 1077 del Cdédigo de Comercio, el
articulo 195 del Decreto-Ley 663 de 1993 y el articulo 9 del Decreto 056 de
2015. En particular, se debe cumplir lo siguiente:

(i) La atencion médica recibida debe ser debidamente acreditada.
(i)  La cuantia de la reclamaciéon también debe ser justificada.

(i)  La prestacion sanitaria debe ser consecuencia de un accidente de
transito en el cual el vehiculo esté amparado por una pdliza SOAT.

Es importante tener en cuenta que el cumplimiento de estos requisitos es
fundamental para validar la obligacion de la compania de seguros de cubrir
la atencidn médica derivada del contrato SOAT.

Luego de revisadas las pruebas obrantes en el expediente digital, para la
Sala es acertado las valoraciones realizadas por la a-quo, en cuanto a se
determiné que CLINICA ALTOS DE SAN VICENTE no puede endilgarle a
MUNDIAL DE SEGURQOS los costos de la atencidn médica prestada, ya que
no se puede concluir sin hesitacion la existencia de un accidente de transito
primigenio, que origind la asistencia a los lesionados, en algunos casos, y en
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otros, aunque si ocurrid el siniestro vial, para cobrar la prestacion del servicio
asistencial, no cumple con los requisitos establecidos en el Decreto-Ley 663
de 1993. En algunos casos, no se demostrd ni acreditd la ocurrencia del
siniestro, debido a las objeciones presentadas que evidenciaron que |as
lesiones no fueron causadas por un accidente de fransito, sino que se
originaron por accidentes domésticos o prdcticas deportivas.

En efecto, en el plenario con el material suasorio, la aseguradora
demandada aporté un gran numero de pruebas documentales que dan
cuenta en casos concretos, en donde no se cumplen con los presupuestos
para la reclamacion de los servicios médicos prestados, pues se pueden
observar circunstancias de “pdlizas prestadas”, “accidente doméstico o
accidente deportivo”, “caida por pérdida de equiliorio de motocicleta”,
etc. Tal investigacion del siniestro se torna en una obligacion de la entidad
aseguradora por mandato de la ley pues el articulo 36 del Decreto 056 de
2015, refiere que “presentada la reclamacion, las companias de seguros
autorizadas para operar el SOAT y el ministerio de Salud y Proteccion Sociall
0 quien este designe, segun corresponda, estudiardn su procedencia, para
lo cual, deberdn verificar la ocurrencia del hecho, la acreditacion de la
calidad de victima o beneficiario, segun sea el caso, la cuantia de la
reclamacion, su presentacion dentro del término a que refiere este decreto
y si esta ha sido o no reconocida y/o pagada con anterioridad...”.

Es importante senalar que, si bien el arficulo 143 de la Ley 1438 de 2011
establece que para acreditar el siniestro — accidente de frdnsito — bastard
con la declaraciéon del médico tratante en el formato exigido, fambién es
relevante mencionar que esta misma norma le brinda a la aseguradora la
posibilidad de practicar auditorias posteriores. Asi la disposicion en comento
expresamente consagra: “Para la prueba del accidente de transito ante la
aseguradora del SOAT, serd suficiente la declaracidon del médico de
urgencias sobre este hecho, en el formato que se establezca para el efecto
por parte del Ministerio de la Proteccidon Social, sin perjuicio de la
intervencion de la autoridad de trdnsito y de la posibilidad de que la
aseguradora del SOAT realice auditorias posteriores.”

Al igual que la jueza de primera instancia, para la Sala es evidente, que se
presentaron atenciones que eran ajenas al cubrimiento del SOAT, verbi
gratia, se adujo la ocurrencia de un siniestro vial, con un velocipedo que en
realidad no particion en tal hecho; también se acudié a la préctica de
facilitar a quien no tiene el Seguro Obligatorio, o éste estd vencido, por parte
de un tercero, para obtenerla atencion medida, de quien se vio involucrado
en el accidente, pero, no contaba con la cobertura asegurativa, o en su
defecto no se puede identificar el vehiculo implicado en el accidente. Por
tanto, estos cargos no son atribuibles a un automotor con una pdliza de SOAT
de MUNDIAL DE SEGUROS.

Ademdas de esto, vale decir que no siempre la investigacion que realizan
tiene que ser favorable a la enfidad contratante. Con las pesquisas
realizadas, se brinda precision sobre las circunstancias de tiempo, modo vy
lugar que llevaron ala ocurrencia del siniestro. El informe que elaboran y que
posteriormente es puesto a disposicion de la aseguradora es susceptible de
ser refutado o desvirtuado con otro tipo de pruebas, como la contradiccion
del informe. Sin embargo, esto no ocurrié en el caso en cuestion, ya que la
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parte demandante no presentd objeciones contra las pruebas allegadas
por la aseguradora. Estas pruebas estan respaldadas por los informes
presentados por la empresa GLOBAL RED LTDA INVESTIGACIONES SIN
FRONTERAS.

Pues muy a pesar de que la entidad demandante afirma haber acreditado
la ocurrencia del siniestro con la declaraciéon del galeno respectivo,
conforme al formato exigido, es importante destacar que las pesquisas
proporcionadas por la aseguradora revelan circunstancias que demuestran
de manera fehaciente que muchos de |os servicios reclomados se brindaron
a pacientes que no son victimas de accidentes de transito o que no
cumplen con los requisitos exigidos por el marco legal regulador de este
tema.” (Magistrado Sustanciador Dr. Bernardo Lépez, Agosto 1 de 2023,
Radicado Interno: 44.593)

NULIDADES PROCESALES - Procedencia/ Notificacion personal del auto
admisorio al demandado/ SOLICITUD DE EMBARGO DE REMANENTE- No
detiene el curso de las demds peticiones al interior del proceso judicial

“2.2.1. Considera la Fundacion Hospital Universitario Metropolitano que el
juez de primera instancia no debidé acoger el embargo de remanente
decretado por el Juzgado Primero Civil Municipal de Ejecucion de
Sentencias, esencialmente porque, se encontraba pendiente resolver el
incidente de nulidad que dicho extremo procesal habia radicado de forma
pretérita.

Sobre el particular corresponde decir que, aunque es cierto que las
solicifudes deben resolverse en el orden en que cronoldgicamente son
presentadas, en el caso en particular debe tenerse claro que, tanto las
solicitudes que versen sobre medidas, como las relacionadas con asuntos
accidentales como las nulidades, se resuelven de forma independiente y
con observancia de reglas procesales disimiles.

Precisamente por ello es que se encuentra que las pautas y plazos dispuestos
para la resolucion de las nulidades se localizan en el capitulo Il del fitulo IV
del libro segundo CGP, mientras que las de las medidas cautelares fueron
insertadas en el capitulo | del libro cuarto del CGP.

Entonces, aunque tanto las medidas cautelares como las nulidades estdn
relacionadas con cuestiones propias del proceso, es un hecho que ambas
son accesorias a la cuerda principal que sigue la causa y que, bajo esa idea
pueden ser resueltas de forma alternada, concomitante o
cronolégicamente sin que ello trastorne el curso que debe seguir del
proceso, ello claro estd siempre que se observen las reglas que estdn
llomadas a regular cada situacion en particular y que, para el caso de las
medidas cautelares abogan por que estas ser resuelvan a mds tardar el dia
siguiente (articulo 588 CGP).

En tales condiciones, aunqgue la solicitud anuladora fue radicada antes que
el oficio que comunicaba el embargo de remanente, no se muestra
desacertado que el juez a quo haya resuelto primero respecto del embargo
deremanente, en tanto, se insiste, son cuestiones independientes que fienen
condiciones y tiempos de resolucion distintos y, para el caso de las medidas
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cautelares el pronunciamiento debia ser inmediato, razones por las que
sencillo es concluir que el recurso formulado contra el proveido del 05 de
diciembre de 2022 no tiene vocacion de prosperidad y necesaria es su
confirmacion.

2.3. Encuanto al recurso radicado contra el auto del 30 de enero de 2023,
se advierte cumplido el requisito de procedencia, en la medida en que
aquel proveido resolvid la solicitud de nulidad radicada por la parte
ejecutada y en los términos del numeral 6° del articulo 321 de la norma
procesal, el auto que niegue el trdmite de una nulidad procesal o el que la
resuelva es apelable, supuesto por el que se pasa a su estudio y resolucion
en los siguientes términos.

2.3.1. Luego de leer los argumentos expuestos por el apelante, se repara
que su inconformidad descansa sobre la idea de encontrarse
indebidamente notificado, porque el demandante no le envié copia de la
demanda antes de radicarla para su reparto, no obstante, tal afimaciéon
parte de un supuesto equivocado y es que, la ley 2213 de 2022 antes
Decreto 806 de 2020, no previd dicha carga como el acto de notificacion
de la demanda en si mismo, sino, como bien lo anotaba el juez de primer
grado, como un requisito de la demanda, en cuya falta de ausencia lo que
procede es la inadmision.

En efecto, dispone el articulo 6 de la ley 2213 de 2022 en sus dos Ultimos
iNCisos que,

(-..)

En cualquier jurisdiccion, incluido el proceso arbitral y las autoridades
administrativas que ejerzan funciones jurisdiccionales, salvo cuando se
soliciten medidas cautelares previas o se desconozca el lugar donde recibird
noftificaciones el demandado, el demandante, al presentar la demanda,
simultdneamente deberd enviar por medio electronico copia de ella y de
sus anexos a los demandados. Del mismo modo deberd proceder el
demandante cuando al inadmifirse la demanda presente el escrito de
subsanacion. El secretario o el funcionario que haga sus veces velard por el
cumplimiento de este deber, sin cuya acreditacion la autoridad judicial
inadmitird la demanda. De no conocerse el canal digital de la parte
demandada, se acreditard con la demanda el envio fisico de la misma con
SUS aNexos.

En caso de que el demandante haya remitido copia de la demanda con
todos sus anexos al demandado, al admitirse la demanda la notificacion
personal se limitard al envio del auto admisorio al demandado.

Obsérvese que la norma senala varias cosas que el apelante al momento
de formular su recurso dejo de considerar: la primera, que el envio de la
demanda no es antes, sino al tiempo de su presentacion, es decir, de forma
concomitante; lo segundo, que dicha carga constituye un requisito de la
demanda, no el acto de nofificacion en si considerado, porque, tal como la
misma norma lo expresa la nofificacion se surte con el envio de la
providencia admisoria al demandado, lo cual coincide con el inciso primero
del articulo 8° de la citada ley, el cual expresa:
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Las notificaciones que deban hacerse personalmente también podrdn
efectuarse con el envio de la providencia respectiva como mensaje de
datos a la direccidon electronica o sitio que suministre el interesado en que
se readlice la notificacion, sin necesidad del envio de previa citacidon o aviso
fisico o virtual. Los anexos que deban entregarse para un traslado se
enviardn por el mismo medio.

Y es que lo que debe noftificarse personalmente al demandado y/o
ejecutado, es la providencia que admite la demanda o libra el
mandamiento de pago, segun se trate, tal como claramente lo dejo
explicado el legislador en el articulo 290 de la norma procesal, debido a que
la entrega del escrito de demanda y sus anexos es necesario, empero, para
el traslado de la demanda, el cual senala el articulo 91 del CGP debe
realizarse de la siguiente forma:

En el auto admisorio de la demanda o del mandamiento ejecutivo se
ordenard su fraslado al demandado, salvo disposicidon en contrario.

El tfraslado se surtird mediante la entrega, en medio fisico o como mensaje
de datos, de copia de la demanda y sus anexos al demandado, a su
representante o apoderado, o al curador ad litem. Cuando la notificacion
del auto admisorio de la demanda o del mandamiento de pago se surta por
conducta concluyente, por aviso, 0 mediante comisionado, el demandado
podrd solicitar en la secretaria que se le suministre la reproduccion de la
demanda y de sus anexos dentro de los tres (3) dias siguientes, vencidos los
cuales comenzardn a correr el término de ejecutoria y de traslado de la
demanda.

(..)

Luego, equivocadas se aprecian las consideraciones del apelante en la
medida en que el envio de la demanda previsto en el articulo é de la ley
2213 de 2022 no fiene como objeto servir de forma de notificacion al
demandado, en la medida en que se reitera, la noftificacion implica
necesariomente el enteramiento del auto admisorio o el mandamiento de
pago, readlizado lo cual, si se aprecia Ufil haber enviado copia de la
demanda y sus anexos anficipadamente, pues, en caso de haber
procedido de tal manera ya no serd necesario entregar tales documentos
para que, a partir de alli, pueda vdlidamente contar el término de fraslado.

Deberdn hacerse personalmente las siguientes nofificaciones: 1. Al
demandado o a su representante o apoderado judicial, la del auto
admisorio de la demanda y la del mandamiento ejecutivo. (...)

2.3.2. Retomando el contenido de la norma en cita, se tiene que enterar al
demandado de la presentacion de la demanda desde el momento mismo
de su radicacion se aprecia obligatorio en todas las jurisdicciones y en toda
clase de procesos, empero, como requisito de la demanda, siempre que no
se soliciten medidas cautelares —como ocurrid en la presente causa, pese a
tratarse de causa ejecutiva- o se desconozca el domicilio del demandado,
siendo en ausencia él, necesario proceder con la inadmisiéon.

Ahora, en los eventos en que dicho requisito no se aprecie cumplido y aun
asi el operador judicial admita la demanda o libre la orden de apremio, el
medio de defensa que tiene el demandado frente a tal omisidon no es el
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incidente de nulidad —porgue, ya se ha visto, aquella remision es un requisito
de la demanda y no el acto con que se agota el frdmite de nofificacion—,
sino la excepcion previa denominada ineptitud de la demanda por falta de
los requisitos formales confenida en el numeral 5° del arficulo 100 del CGP,
la cual para el caso de los procesos ejecutivos debe formularse como
recurso de reposicion contra el mandamiento de pago. Si dicho medio de
defensa no fue utilizado por el demandado, el debate sobre el punto, debe
entenderse precluido.

2.3.3. A propdsito de la insistencia de la demandada sobre su indebida
nofificaciéon, conviene precisar que no obra en el expediente constancia
alguna de gque el extremo demandante haya adelantado gestion tendiente
a nofificar el mandamiento de pago a la Fundacion Hospital Universitario
Metropolitano; de hecho, librada la orden de pago (17 de mayo de 2022) y
decretada medida de embargo (30 de agosto de 2022), radicd la
demandada la peticidon de nulidad (08 septiembre de 2022), razén por la
cual, al no existir gestion alguna que se haya encaminado a lograr la
comparecencia del demandado, distinfa de la de enviar copia de la
demanda y sus anexos al correo gerenciafhum@hotmail.com, no existe
fundamento para calificar que la nofificacion de la demanda fue
defectuosa o imperfecta, maxime cuando ella en realidad se agotd por
conducta concluyente, tal como lo dejo sentado el juez de conocimiento
al reconocer personeria al apoderado judicial de la demanda y dejar
dispuesto en el mismo proveido que, sin perjuicio de notificacion previa de
la que no se haya dejado aun constancia, se tendrd por nofificado al
demandado FUNDACION HOSPITAL UNIVERSITARIO METROPOLITANO, por
conducta concluyente del auto de mandamiento de pago de fecha 17 de
mayo de 2022 desde el dia en que se nofifique el presente auto que
reconoce personeria. En todo caso, la garantia de defensa impone que los
términos de ejecutoria y fraslado solo principiardn con la acreditacion de
remision de enlace que la secretaria haga al abogado Castro Guerra.

Entonces, ciertamente carece de sentido entrar en discusiones relacionadas
con el hecho de si el correo gerenciafhum@hotmail.com pertenece o
pertenecia ala demandada o el envio que se hizo a dicha cuenta satisfacia
o no la carga impuesto en el articulo 6 de la ley 2213 de 2022, porque, se
reitera dicho envio no fue constitutivo del trdmite de notificacion de la
demanda, sino, que lo fue el mismo comportamiento de la demandada,
quien al constituir apoderado para su representacion al interior de la
presente causa, se entendid notificada por conducta concluyente.

Supuesto por el que ademds fue que se dispuso en el auto del 30 de enero
de 2023, correr traslado de las excepciones propuestas, habida cuenta de
hallarse integrado el contfradictorio y ser la etapa procesal subsiguiente.

Finalmente, es de anotar que los presupuestos relacionados con el titulo
valor, tales como su claridad, exigibilidad, si fue o no firmado vdalidamente,
si fiene o no tachaduras o enmendaduras, no constituyen causal de nulidad
y por tanto no pueden ser analizados en este escenario, en la medida en
gue al igual que ocurre con las excepciones previas, los requisitos del titulo
solo pueden ser discutidos mediante recurso de reposicion contra el
mandamiento de pago.” (Magistrado Sustanciador Dr. Guillermo Bottia
Bohorquez, Agosto 31 de 2023, Radicado Interno: 44.557)
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SENTENCIA ANTICIPADA- Cuando la decision es revocatoria tiene el cardcter
de auto interlocutorio/ TACHA DE FALSEDAD DOCUMENTARIA- Prueba
grafologica

“5.1. Cabe precisarse de entrada que la competencia para resolver en
segunda instancia radica en esta colegiatura por el factor funcional, dada
la condicion de superior jerdrquico del Juzgado Trece del Circuito de
Barranquilla donde cursa el proceso. Asi mismo, se frata de una providencia
suscepftible del recurso de alzada conforme al articulo 320 del Cddigo
General del Comercio. Por otra parte, el marco argumental viene delimitado
por la alzada, en acatamiento del articulo 328 ibidem, que versa:

“El juez de segunda instancia deberd pronunciarse solamente sobre los
argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que
deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la
que no apeld hubiere adherido al recurso, el superior resolverd sin
limitaciones”.

De lo anteriormente remarcado se sobrentiende que, el estudio en esta sede
deberd circunscribirse a los argumentos que fueron planteados en los
reparos concretos presentados ante el a quo, al momento de la
intferposicion del recurso y que guardan estricta relacion con la sustentacion
del recurso de apelacion, que fuere allegada en esta segunda instancia en
el término de traslado que fue otorgado por esta Sala. “[de] alli se extracta
que estd vedado al ad quem pronunciarse sobre cuestiones no
comprendidas en los reparos concretos expresados por el censor contra la
sentencia de primera instancia, como sobre aquellos reproches que, pese a
haber sido indicados en esa primera etapa del recurso, no fueron
sustentados posteriormente en Ia audiencia del articulo 327 del Codigo
General de Proceso”.

Sin embargo, como quiera que, el articulo 132 ibidem faculta al operador
de justicia a realizar el confrol de legalidad de las actuaciones surtidas al
interior del proceso, al senalar que “...el juez deberd realizar control de
legalidad para corregir o sanear los vicios que configuren nulidades u otras
iregularidades del proceso, las cuales, salvo que se frate de hechos nuevos,
no se podrdn alegar en las etapas siguientes, sin perjuicio de lo previsto para
los recursos de revisidon y casacion”; procederd esta Sala a expresar las
razones por las cuales deberd revocarse la Sentencia anticipada proferida
en primera instancia sin acceder al estudio de fondo del recurso de alzada.

Asi mismo la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia tiene establecido en
su jurisprudencia que la providencia que desata la apelacién contra un fallo
anficipado adquiere el cardcter de sentencia de segundo grado en
aquellos casos en 1os que contiene un sentido confirmatorio, pues en esos
eventos queda resuelta la controversia en forma definitiva.

Sin embargo, cuando la decisidon es revocatoria, se frata de un auto
interlocutorio, como quiera que no se pronuncia sobre el fondo del litigio vy,
en su lugar, ordena a la primera instancia seguir con el curso normal.

5.2. Asi las cosas, revisado el expediente digital correspondiente all
proceso no. 2021-00292, ausculta la Sala que, mediante decisidon proferida
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en estrado el 24 de marzo de 2022, el a quo ordend la practica de pruebas,
enlistando cada una de las allegadas al proceso y aportadas tanto con la
demanda y la contestacion de las mismas, agregando la prdctica de la
“PRUEBA GRAFOLOGICA SOBRE LA FIRMA'Y COTEJO DE LETRAS IMPOSTADAS
EN LA LETRA DE CAMBIO a cargo del Departamento de Grafologia de
Medicina Legal de Barranquilla, realice y emita su concepto técnico en
consecuencia se requerird a la parte demandante para que allegue el dia
25 de marzo del ano en curso, a la secretaria del juzgado el original del titulo
valor objeto de este litigio”, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
170 del Codigo General del Proceso.

En tal punto, en contrario sensu a lo dispuesto por el humeral segundo del
articulo 278 ibidem, correspondid al frdmite de la primera instancia practicar
las pruebas ordenadas por lo dispuesto en el citado proveido, sin embargo,
como consta en el expediente digital, allegado el concepto técnico
grafoldgico realizado por el perito adscrito Instituto Nacional de Medicina
Legal del 14 de julio de 2022 que senald las inconsistencias que impidieron
arrojar la experticia; y habiéndose convocado nuevamente a la parte
demandante para que aportase “...la letra original al INSTITUTO DE
MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES de la ciudad de Barranquilla, en
conjunto con la copia escaneada de la lefra de cambio aportada con la
demanda, obrante a folio 5 del cuaderno digital, al igual que la foma de
muestra practicada en este despacho judicial, el dia 01 de abril de 2022, a
la demandada, senora CRISTINA JANNINA CURE RODRIGUEZ, y se cotejen
con el fin de que se determine todos los aspectos pertinentes...”, se profirid
inmediatamente la sentencia anticipada en cuestion una vez fenecido el
término concedido para cumplir con la carga procesal impuesta.

Sin embargo, al respecto, si bien a la vista del a quo prosperd la tacha de
falsedad por la falta de colaboracion de la parte requerida, cierto es que al
proceso se alcanzé a allegar un pronunciamiento con dnimo de cumplir la
finalidad del informe pericial que, una vez corrido el fraslado del mismo el 1°
de agosto de 2022, se allegd dentro del término dispuesto en el articulo 228,
solicitud de comparecencia del perito, estando asi, no solo pendiente por
agotar la confradiccion del dictamen o exponerse las razones por las cuales
no habia lugar a contradecir, sino también pendiente la oportunidad para
alegar de conclusion.

Asi las cosas, contrario a lo que fue expresado en la parte considerativa de
la sentencia anticipada proferida por el Juzgado Trece Civil del Circuito de
Barranquilla, al interior del fradmite de la primera instancia aun habian
pruebas por practicar y debatir, pues en efecto, no solo se habia ordenado
la préactica de la tacha de falsedad sino que, conforme a como lo indica el
arficulo 372 del Cdédigo General del Proceso, ya se habia también
practicado los interrogatorios de parte que, fueron tenidos en cuenta en la
sentencia anticipada a pesar de no haber sido objeto de contradicciéon en
la oportunidad procesal correspondiente para alegar de conclusion.”
(Magistrado Sustanciador Dr. Juan Carlos Andrés Cerén Diaz, Agosto 18 de
2023, Radicado Interno: 44.509)
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DIVORCIO- Causal objetiva/ Separacion de cuerpos por mds de dos anos/
PRUEBA TESTIMONIAL- Para acreditar la causal invocada deben dar cuenta
del incumplimiento de los deberes en comuin de la pareja/ TESTIGO DE
OIDAS- No tiene capacidad demostrativa frente a los hechos alegados

“Ahora bien, en el presente caso, el senor JOSE HUMBERTO OBANDO
MAZARIEGOS, de nacionalidad guatelmateca y residente en la ciudad de
Canadd, a través del escrifo de demanda senald que no convive ni
mantiene relacion sentimental con la senora ENA MARGARITA CASTILLO
PALMEZANO de nacionalidad colombiana desde hace mds de 10 anos. De
esta forma también lo aseguré mediante ACTA DE DECLARACION BAJO
JURAMENTO elevada ante la Notaria Quinta del circulo de Cali.

De conformidad con el acervo probatorio del proceso, destaca el
Despacho las declaraciones realizadas por las testigos MARTHA CECILIA
GIRALDO y MARIA EUGENIA MOSQUERA CAICEDO durante la audiencia
practicada el (27)de marzo del 2023. Testimonios, a fravés de los cuales se
buscaba acreditar que hace ya varios anos estos Nnos convivian, por cuanto
el senor Obando reside en el exterior y no se ha podido contactar via
telefonica o por cualquier otro medio con la Sra. ENA MARGARITA.

Sin embargo, la Sala encuentra necesario resaltar que dichos testimonios se
construyen de lo relatado por el senor Obando y lo que él manifiesta que
sucedio, ambas senoras que aseguraron ser amigas del demandante desde
el ano 2016 y 2018 respectivamente, residen actualmente en Panama y
Colombia, la amistad nacié desde la virtualidad y solo han tenido la
oportunidad de compartir presencialmente con él en una ocasion. Por
consiguiente, todo lo que conocen de su vida y sus relaciones
interpersonales proviene de las palabras del demandante y no porque
realmente les conste, no teniendo un conocimiento directo o de primera
mano de los hechos de la demanda. Por consiguiente, se podrian
denominar como testigos de oidas:

En cuanto al valor probatorio otorgado al testigo, —ex audito o de oidas— que
significa «aquel que narra lo que otra persona le relata sobre unos hechosy;
la Sala ha establecido, que lo que el testigo puede acreditar es la existencia
delrelato y la fuente de su informaciéon no el hecho como tal. Corte Suprema
de Justicia. SP134-2023(52946). M. P. Hugo Quintero Bernate.

De esta manera lo manifestdé MARIA EUGENIA MOSQUERO, en el minuto 48:00
de la audiencia publica de fecha (23) de marzo del presente ano cuando
la juez de primera instancia le preguntd que, si conocia de la separacion
con ENA CASTILLO por manifestaciones del sr JOSE OBANDO, a lo cuadl
respondid lo siguiente:

“Si Sra., es por lo que él me manifestd esa parte, desde que siempre
hablamos, él siempre me manifestd esa situacion que tuvo con esa persona,
pero pues constarme decir que es algo real o algo pues no me consta, pero
siempre me ha manifestado y nunca lo he observado con ella en las
llamadas (...).

De aquellas declaraciones se deduce entonces que no existe para ellas
manera de constatar la autenticidad de lo que el demandante les cuentaq,
y que por ser amigos creen en su palabra.
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Teniendo en cuenta entonces que para que se pueda decretar el divorcio
bajo esta causal, lo Unico que se debe demostrar es que no haya existido
convivencia entre los conyuges por lo menos durante dos anos, siendo esta
una causal objetiva, en el presente caso no hay seguridad o suficientes
elementos que demuestren ello, tampoco existen indicios endoprocesales,
pues dada la modalidad de vinculacidon por emplazamiento de la
demandada, nada puede derivarse como indicio en su contra. Por ofra
parte, el demandante no asumio la carga procesal de probar los hechos de
la causal, ni se esmerd en acreditar que en verdad existié la separacion.

No existe prueba al interior del proceso que dé cuenta de los ingresos del
demandante al pais, salvo la declaracion de la testigo que senala que lo
conocié en Colombia en el ano 2018 en una ocasidén que ingreso al pais,
aparentemente de manera temporal, como tampoco existe prueba alguna
de las salidas de la demandada del mimo. Por consiguiente, ante la
imposibilidad de acreditar la veracidad de los hechos constitutivos de |la
demanda y la causal objeto de divorcio, el Despacho encuentra ajustado
a derecho la decision adoptada por el JUZGADO OCTAVO DE FAMILIA DE
ORALIDAD DE BARRANQUILLA, en sentencia de fecha de (27) de marzo de
2023, a través de la cual se decidid No acceder a las pretensiones de la
demanda.” (Magistrada Sustanciadora Dra. Sonia Esther Rodriguez Noriega,
Agosto 4 de 2023, Radicado Interno: 00040-2023F)

RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA- Manejo caso de pediatria/ TRASLADO DE
PACIENTE A OTRO NIVEL DE COMPLEJIDAD HOSPITALARIA- Incumbe
responsabilidad a los galenos tratantes y a la EPS encargada de la
atencion/PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD- Generada por la omisién en el
traslado de la nina que impidio el fratamiento efectivo de la enfermedad y
sus complicaciones

“En el sub lite, se reclama la declaratoria de responsabilidad civil por el
fallecimiento de una nina, hija y hermana de los actores, debidamente
acreditado con los registros civiles, criticando la sentencia que no accedié
a sus pretensiones, quienes en apretada sintesis se duelen de la indebida
valoracion de la prueba documental, en especial de la historia clinica de la
paciente, y de su no traslado oportuno a una unidad de cuidados intfensivos
pedidtricos, 1o cual ocasiond su fallecimiento, procediendo a analizarse
dicho documento, donde consta que la nina fue ingresada por urgencias
de la CLINICA LA MERCED el 5 de abril de 2005, para atender un cuadro de
“voémito de 3 dias de evolucion. Somnolienta, irritable, hidratada, orina
poco”, con diagndstico de Diabetes Tipo 1.

Igualmente se consigna en tal prueba que la paciente cursaba con “cuadro
gripal de 1 semana vy febriculas desde hace 3 dias, nduseas matutinas,
astenia, adinamia, hiporexia, desde ayer vomitos #4, por lo que consulta a
urgencias”, que posterior a su ingreso, el 6 de abril de 2005, a las 7:00 P.M.
fue pasada a piso y se le ordend “1. NHP Insulina 2 UD SC ahora. 2. Insulina
NPH 2UD SC 2 hora antes de la comida y 3 UD SC antes 2 hora del desayuno.
3. Glicemia en ayunas’; advirtiendose que se dispuso el “*Conftrol de glicemia
por glucometria antes de c/comida”.
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También se registra que para el 7 de abril siguiente, se continud el plan de
insulina “1/2 hora antes del desayuno y 2 U 2 hora antes de comida”,
glucometrias “1/2 hora antes de c/comida...” y su estado regular, con
tendencia a la somnolencia, irritabilidad y febriculas, por lo que se ordend
valoracion por pediatria, datadndose glucometrias alas 2:10 A.M., 9:20y 11:30
AM., presentando "vomito abundante, hiporexica, con inestabilidad en
cifras de glicemia”, y nuevamente se dispone valoracion por pediatria , 1o
que en efecto se da, dejando sentado su “Regular estado general, palidez
con edema de manos y pies, se ordenan paraclinicos”, consigndndose que
en horas de la noche se le administra Dipirona pues presentaba fiebre de
39°.

Luego, el 8 de abril, se documenta valoracion por la doctora LETICIA
MARTINEZ, quien da cuenta de la mala condicién de la paciente y tres
posibles diagndsticos “a) Edema cerebral?, b) Encefalitis2, c) Hepatitise”, por
lo que ordena TAC cerebral y glucometria cada 2 horas, y solicita valoracion
por neuropediatria, y a las 8:30 A.M. el galeno FREDDY NEIRA dispone su
traslado a unidad de cuidados intensivos pedidtrical. Aunado a ello, fue
valorada por el Neurdlogo Pediatra, quien ordend puncion lumbar,
obteniéndose liquido “claro”.

No obstante, no hay constancia de haberse trasladado a tal unidad, y es
cuando la nina presenta paro respiratorio, logrdndose su resucitacion,
indicandose a las 5:00 P.M. que continua en un mal estado general, y que
se estd a la espera de respuesta para su remisidon, nota que se repite a las
5:55 P.M. senaldndose que se confinua el tramite de traslado, y que la
paciente cuenta con un “Prondstico reservado por falla multisistémica”,
cursando con un nuevo paro respiratorio a las 8:15 P.M., por lo que se
“coloca ventilacién mecdnica”, sin embargo, a las 9:55 P.M. de ese diag, se
reporta su deceso.

Valga anotar que sobre lo antes resenado, es decir respecto de la atencion
prodigada a EMELIS YULIETH (Q.E.P.D.) los actores lo que enfdaticamente
enrostran es la falta de remision y atencidén en una unidad de cuidados
intensivos pedidtricos, sobre o que la Sala observa que en efecto, a pesar
de consignarse en la historia clinica la orden reiterativa, por su mal estado
general, ello no ocurrid, incursionando en dos paros respiratorios, logrando
ser reanimada en el primero, y sin éxito en el segundo, lo que conllevd a su
fallecimiento. Valga acotar, que al presentar el primero de dichos episodios
se indicod dejarla “bajo monitoreo estricto”, evidencidndose la imperiosa
necesidad de su internamiento en una unidad que contara no solo con los
aparatos, sino con el personal médico y de enfermeria especializado en el
tratamiento de ninos, lo que nunca ocurrio.

En este punto, se hace relevante lo expresado en el recurso, atinente al
Oficio QUILLA-19-176769 del 30 de julio de 2019 que obra en el expediente,
suscrito por el Jefe de Oficina Garantia de la Calidad de la Alcaldia Distrital
de Barranquilla, que se informa la oferta de servicios de salud habilitada por
la CLINICA LA MERCED, consistente en el listado de instituciones que ofrecen
el “codigo 109- CUIDADO INTENSIVO PEDIATRICO”, observdndose 15
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prestadores, de los cuales hay constancia unicamente se adelantd gestion
ante el HOSPITAL METROPOLITANO, la CLINICA REINA CATALINA, el HOSPITAL
PEDIATRICO y la CLINICA PREVENIR, echdndose de menos que ello se haya
adelantado ante la totalidad de instituciones que cuentan con ese servicio
meéedico, sin justificacion alguna de la omisidon sobre el particular en todas las
instituciones.

Sobre dicho soporte documental, nada se dijo por el A quo, pues si bien hizo
un relato de las instituciones médicas con las que se contactd la |.P.S.
demandada para la consecuciéon de la cama en UCI Pedidtrica, sobre el
directorio aportado por la autoridad distrital, no se realizd andlisis alguno,
omitiéndose que existia una lista con otros prestadores del servicio.

Ahora bien, probado estd la mala condicidon de salud de la nina, la orden
meédica para ser remifida a cuidados intensivos pedidtricos, la IPS
demandada afirma haber adaptado una cama de Unidad de Cuidados
Intensivos para ella y SALUDTOTAL E.P.S. alegd, al contestar el hecho N° 23
de la demanda que “...se continud con el monitoreo y se acondiciond una
cama en la UCI de adulto para el manejo intensivo mientras se continuaba
con el trdmite de traslado a una UCI pedidtrica™.

Sin embargo, no existe constancia de ello, ni de atencidn especifica en la
historia clinica, pues no existe nota alguna al respecto. Aunado a lo anterior,
dicha demandada tampoco explicd en lo mdas minimo en qué consisto esa
labor de "adaptacion”, ni como ello pudo suplir la necesidad de su traslado
a una de fipo pedidtrico, que como ya se dijo, cuenta con aparatos de
monitoreo y personal especializado en el manejo y fratamiento de ninos.

En este punto conviene referirse a las pruebas del proceso de
responsabilidad civil framitado por el padre de la nina y por los mismos
hechos, frente a las que la A quo adujo que no podrian tenerse en cuenta
por no haber sido legalmente trasladadas, aspecto que también se critica
en el recurso, frente a lo que apuntala la Sala que revisado el expediente,
se advierte que tal afirmacidén no se compadece con la realidad procesal,
pues mediante auto fechado 19 de mayo de 2017 se abrid a pruebas el
presente frdmite, indicdndose en su numeral 6° que se decretaba como
“PRUEBA TRASLADADA" "A-Ordénese a costas del interesado la expedicion
de copias auténticas de todo el proceso 00018 de 2006 que se adelantd
ante el Juzgado Once Civil del Circuito de Barranquilla”.

Asi las cosas, ello si fue decretado, siendo allegadas las copias al presente
trdmite, las que corresponden con el proceso bajo radicado N° 08001-31-03-
011-2006- 00018-00 seguido por JAIME ALFONSO RUIiZ CALDERIN contra
SALUDTOTAL E.P.S. y KATZ WEINGORT & CIA. Al respecto, dispone el arficulo
174 del Coédigo General del Proceso que ‘“Las pruebas practicadas
vdlidamente en un proceso podrdn trasladarse a otro en copia y serdn
apreciadas sin mdas formalidades, siempre que en el proceso de origen se
hubieren practicado a peticion de la parte contra quien se aducen o con
audiencia de ella. En caso contrario, deberd surtirse Ia contradicciéon en el
proceso al que estdn destinadas. La misma regla se aplicard a las pruebas
extraprocesales. La valoraciéon de las pruebas trasladadas o extraprocesales
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y la definicién de sus consecuencias juridicas corresponderdn al juez ante
quien se aduzcan”.

Valga acotar, que en dicha oportunidad se declaré a las demandadas
responsables del fallecimiento de la nina EMELIS YULIETH (Q.E.P.D.), y se
accedidé a las pretensiones de la demanda, por lo que se les condend all
pago de perjuicios morales equivalentes a 150 SMLMV; determinacion que
fue apelada por las demandadas, siendo ello confirmado por la Sala Sexta
Civil - Familia de éste Tribunal en sentencia del 9 de mayo de 2013.

(...)

En ese orden, si bien no se desconoce que la paciente se complicd con la
cetoacidosis e hipoglicemia de las que dan cuenta los médicos y como lo
sefald la CLINICA LA MERCED en su contestacién, asi como con “falla
multisistémica” también es cierto que ante su poca respuesta al tratamiento
aplicado, y por el contrario, su rapida y progresiva complicacion, incluso a
niveles neurolégicos, lo que fue catalogado como grave por el médico LAZA
GUTIERRREZ, especialista en la materia, sea hacia patente la necesidad de
que su monitoreo y tratamiento se trasladara a una Unidad de Cuidados
Intensivos de fipo pedidtrico, tal y como fue ordenado vy reiterado, lo que
nunca ocurrioé.

Conforme al andlisis precedente atinente al estado de salud de la paciente,
es evidente que su no traslado a la Unidad de Cuidados Intensivos
Pediatricos, repercutio en su desenlace fatal, es decir, dicha omision redujo
su oportunidad de supervivencia a las complicaciones propias de la
Diabetes Mellitus Tipo 1 que la aquejaba, suprimiéndose o frustrdndose su
posibilidad de no fallecer.

En ese orden, la omisidon en el traslado de la nina, impidié el tratamiento
efectivo de la enfermedad y sus complicaciones, restringiendo su posibilidad
de sobrevivir, pues, si aquél se hubiere proporcionado oporfunamente, es
posible que su deceso no se produjera. Lo anterior, ha sido desarrollado en
reiterada jurisprudencia de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
en cabeza de su mdaximo organo, como feoria de la “pérdida de la
oportunidad”, que en la jurisdiccion ordinaria también se ha hecho
referencia por parte de la Sala de Casacion Civil Corte Suprema de Justicia,
ha proferido sentencias, algunas de reciente data, en las que se ha
pronunciado sobre la responsabilidad médica en el dmbito de la atencidn
oportuna y adecuada, frente al agravamiento o fallecimiento del paciente,
en las sentencias SC 15787 del 18 de noviembre de 2014 y SC 562 de 2020,
esta Ultima en la que se fallé el caso de una nina que perdid el senfido de la
vista, considerdndose que la teoria de la pérdida de oportunidad tiene
como fin correlacionar los perjuicios con la culpa probada del personal
médico, debiendo realizarse para ello un andlisis indiciario, que conlleve a
establecer si de recibirse un servicio de salud de calidad, ello habria
repercutido en el proceso de mejoria o recuperacién del paciente, y la
posibilidad de empeoramiento en caso conftrario.

(...)

Asi las cosas, teniendo en cuenta que en el asunto sub exdmine la paciente
se encontraba incursa en falla multisistémica, asi como en una
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descompensacion metabdlica, y con compromiso neuroldgico severo,
como lo expreso el galeno NICOLAS LAZA GUTIERREZ, sin duda su internacion
de la UCI pedidtrica, era un imperativo para lograr su estabilizacion, vy
eventual mejoria, en cuanto accederia a atencidn pormenorizada y con
equipos especializados, como lo expresaron los profesionales de la salud
que rindieron testimonio; en especial si se tiene en cuenta que segun lo
senalaron los médicos CAPERA SINNING y MERCADO DUNCAN, y a lo cual
ya se hizo alusion, la adaptacion de una cama en una unidad de adultos,
no es lo adecuado, en cuanto se carece de los aparatos y el personal
capacitado para su manejo.

Asi las cosas, resulta didfano que la nina ingresé a urgencias con un cuadro
gripal de varios dias de evoluciéon, que incluia febriculas y vomitos, con lo
cual persistio en su hospitalizacion, y que se le suministré tratamiento que no
pudo evitar que se agravara, siendo imperativo su traslado a una UCI
Pedidtrica, de lo cual obran varias notas en su historia clinica, sin que ello se
realizara, y, ante la ocurrencia de 2 paros respiratorios, aquella finalmente
fallecid como producto de sus complicaciones.

Corolario de lo expuesto, resulta la prosperidad del reparo formulado por los
demandantes, y por ende, la revocatoria de la sentencia venida en alzada,
debiendo advertirse que el andlisis que precede sirve como sustento para
despachar las excepciones de mérito propuestas por las demandadas, en
cuanfo estuvieron encaminadas a demostrar la atencidn meédica
adecuadaq, respecto a lo cual no obraron las criticas de los demandantes,
pues ello recayd puntualmente en su no traslado a una UCI Pedidtrica,
aspecto frente al cual no se encontrd justificacion alguna que sirva de
eximente.” (Magistrada Sustanciadora Dra. Yaens Castellon Giraldo, Agosto
25 de 2023, Radicado Interno: 44.627)

ACCION REIVINDICATORIA- Procedencia/ PACTO DE RETROVENTA-
Alcances/ PRUEBA INDICIARIA- Del acervo probatorio se construye que la
infenciéon de las partes no fue comprar ni vender el bien inmueble alegado

“En el presente caso, la senora FARIDE BAYONA CARVAJAL, en el primer
hecho de la demanda reivindicatoria, senala que mediante Escritura
PUblica No. 223 del 02-03-2000, corrida en la Notaria Unica de Sabanalarga,
adquirid en dominio pleno y absoluto, los predios VEGA GRANDE y EL DELFIN,
por compraventa readlizada con la senora AMALFI JUDITH ZAPATA
JARAMILLO.

(...)

De lo anterior, se desprende que la parte demandada en reconvencion,
senora AMALFI JUDITH ZAPATA JARAMILLO, al descorrer el tfraslado de la
demanda, planteé la existencia de una simulacidn al momento de
celebrarse el contrato de compraventa celebrado con la demandante en
reconvencion, senora FARIDE BAYONA CARVAJAL, por ello, el debate
probatorio gird en torno a dicha situacidon, a efectos de determinar la
titularidad de los bienes a reivindicar en cabeza de la demandante.



https://etbcsj-my.sharepoint.com/personal/rtsupbqlla_cendoj_ramajudicial_gov_co/Documents/BOLETIN%20No.%2082/SALA%20CIVIL-FAMILIA/DRA%20YAENS%20CASTELLÓN/44.627%20Emilys%20Liñán%20vs%20Saludtotal%20y%20otros%20-%20Resp.%20Médica.pdf

TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BARRANQUILLA
PRESIDENCIA

La prueba mas utilizada a efectos de determinar si un contrato es simulado,
es la indiciaria, por cuanto el negocio que se dice simulado se realiza con
mucho sigilo para evitar que salga a la luz la intencidn que se estd
ocultando, por lo que se procederd a determinar si existen indicios que
permitan inferir la simulacién alegada.

Apreciadas las pruebas en su conjunto, de acuerdo a las reglas de la sana
critica, tal y como lo senala el articulo 176 del C.G.P., se exirae:

1.- Entre las senoras AMALFI JUDITH ZAPATA JARAMILLO y FARIDE BAYONA
CARVAJAL, existia una relacion de amistad y familiaridad, al ser esposas de
los hermanos NINO CASTILLLO, siendo por tanto, de acuerdo al Diccionario
de la Lengua Espanola Concunadas.

2.- La justificacion de la venta. Alegd la demandada en reconvencion, que
lo hizo, ante la situacidn econdmica que se le habia presentado, para evitar
el embargo de los bienes, lo cual quedd demostrado con la declaracion de
los testigos MARIO NINO ZAPATA, FIDEL RUIZ y EMIRO JARAMILLO, testimonios
gue son exactos y completos, exponiendo larazdn de la ciencia de su dicho,
con explicacion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
ocurrieron los hechos y la forma como llegaron a su conocimiento.

(..)

Por tanto, dentro del plenario, la parte demandante en reconvencion, no
desvirtud el hecho de la falta de medios econdmicos de la senora FARIDE
BAYONA CARVAJAL, para adquirir los predios a reivindicar.

4.- No se acreditd el pago de la suma de dinero pactada en el confrato de
compraventa, no existe en el plenario prueba alguna que demuestre que
efectivamente la senora FARIDE BAYONA CARVAJAL le canceld a la senora
AMALFI JUDITH ZAPATA JARAMILLO, la suma pactada en el contrato de
compraventa.

5.- La posesion de la senora AMALFI JUDITH ZAPATA JARAMILLO, sobre los
bienes a reivindicar, la cual se acreditd con los testimonios de los senores
MARIO NINO ZAPATA, FIDEL RUIZ y EMIRO JARAMILLO.

6.- Contrato de Retroventa, celebrado entre la senora FARIDE BAYONA
CARVAJAL como vendedora y la senora AMALFI JUDITH ZAPATA JARAMILLO,
como compradora, de fecha 15 de julio de 2000, debidamente
autenticado, sobre los bienes a reivindicar y que habia adquirido la senora
FARIDE BAYONA CARVAJAL, mediante contrato de compraventa
celebrada por la senora AMALFI JUDITH ZAPATA JARAMILLO, mediante
Escritura PUblica No. 223 de fecha marzo 2 de 2000, de la Notaria Unica de
Sabanalarga, o sea, cuando sélo habia transcurrido cuatro (4) meses y frece
(13) dias, comprometiéndose a suscribir la escritura publica correspondiente
a mas tardar el 29 de diciembre de 2000. Lo anterior, concuerda con lo
senalado por la senora AMALFI JUDITH ZAPATA JARAMILLO, que fue su
hermana quien le recomendd que se firmara ese documento de retroventa,
POr si ACAs0, ya que nunca se sabe que pueda suceder, por si algo le pasara
ya sea a la senora AMALFI o a la senora FARIDE, fue por prevencion, el
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contrato se hizo y su comadre FARIDE lo firmd vy ella lo guardd, confiando en
ella.

7.- Inscripcion de Embargo de fecha 14/10/1999, del Juzgado Cuarto Civil
del Circuito de Barranquilla, De: CASTILLO JOAQUIN MATEO; A: ZAPATA
JARAMILLO AMALFI, en los Folios de Matricula Inmobiliaria No. 045-18975 y
045-27268, embargos que fueron cancelados el 13/04/2000, lo cual ratifica
lo alegado por la demandada en reconvencion, que el motivo que la llevo
a celebrar el contrato de compraventa, fue la situacion econdmica que se
le presentd en ese momento y para evitar que los acreedores se quedaran
con los inmuebles a reivindicar.

Del acervo probatorio concluye el Tribunal que no existid intencidén de
traditar en la vendedora, ni de adquirir en la compradora, por lo que se tiene
por probada la simulaciéon absoluta que se fragud entre las senoras FARIDE
BAYONA CARVAJAL como compradora y AMALFI JUDITH ZAPATA
JARAMILLO, como vendedora.

(...)

En el presente caso, al declararse que es totalmente simulado el contrato
de compraventa de los inmuebles rurales VEGA GRANDE y EL DELFIN,
situados en jurisdiccion del Municipio de Manati, Atlantico, contenido en la
Escritura PUblica No. 223 del 2 de Marzo de 2000 de la Notaria Unica de
Sabanalarga, Atldntico, donde figura como vendedora la senora AMALFI
JUDITH ZAPATA JARAMILLO y como compradora la senora FARIDE BAYONA
CARVAJAL, se ordenard la cancelacion de la Escritura en mencion y su
inscripcion en los Folios de Matricula Inmobiliaria No. 045-18975 y 045-27268
de la Oficina de Registro de Instrumentos PuUblicos de Sabanalarga,
Atlantico.

En relacion con los reparos de la parte demandada inicial y demandante
en reconvencion, se tfiene que enrelacion con la falta de credibilidad de los
testigos solicitados por la parte demandante inicial y demandada en
reconvencion, una vez apreciadas las pruebas en su conjunto, se concluyd
como quedod en parrafos anteriores determinados, que los testimonios de los
sefores MARIO NINO ZAPATA, FIDEL RUIZ y EMIRO JARAMILLO, fueron exactos
y completos, con explicacion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en la forma como ocurrieron los hechos y la forma como obtuvieron ese
conocimiento. Por el contrario los testigos solicitados por la parte
demandada inicial y demandante en reconvencion, senores LUIS OSPINO
NINO y LUIS ALBERTO NINO CASTILLO, sefalaron desconocer los hechos que
se debaten denfro de este proceso, razon por la cual no prospera este
reparo, ya que los testimonios que estdn envestidos de credibilidad, son los
de los sefores MARIO NINO ZAPATA, FIDEL RUIZ y EMIRO JARAMILLO, los
cuales llevaron al convencimiento de la Sala la existencia de la simulacion
en el contrato de compraventa celebrado entre las partes.

(...)

De la norma anterior, se tiene, que si bien la demandada en reconvencion,
no alegd la excepcidon de simulacion, su defensa si se concentrd en el hecho
de desconocer el fitulo de propiedad enervado por la demandante, al
considerarlo simulado, por tanto, al haberse planteado esta situacion, le
correspondia al Juez A-quo pronunciarse al respecto, y al hallar demostrado

24




TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BARRANQUILLA
PRESIDENCIA

que efectivamente el confrato de compraventa celebrado enftre |las partes,
se imponia de oficio declararla, por lo que no prospera este reparo.

(...)

Mirando este aspecto de forma desprevenida tenemos que el interés
legitimo para demandar en simulacion la senora AMALFI JUDITH ZAPATA
JARAMILLO, a mi finada mandante nacio el 29 de diciembre de 2.000, como
se observa en el lamado documento de Retroventa, lo cual jamas realizo,
PRESCRIBIENDOLE LA ACCION esto es, los diez (10) anos que establece la ley
791 de 2002, el dia 29 de diciembre de 2010, por lo que de contera no podia
el sefor Juez, declarar de oficio la excepcién perentoria de SIMULACION,
siendo que esta habia prescito desde el ano 2010.

(...)

Aplicando la jurisprudencia mencion, se tiene, que el término de
prescripcidon empieza a contarse en este caso, desde el momento en que la
aparente compradora senora FARIDE BAYONA CARVAJAL, presenté el 28 de
noviembre de 2018, ante el INSPECTOR DE POLICIA DE MANATI, ATLANTICO,
proceso de QUERELLA POLICIVA POR PERTURBACION A LA POSESION,
invocando la calidad de PROPIETARIA de los bienes a reivindicar, senalando
expresamente que los adquirid mediante Escritura PUblica No. 223 del
02/03/2000, Escritura objeto de la declaratoria objeto de simulacion.

Por tanto, a partir de esa fecha, 28 de noviembre de 2018, fecha en la cual
la senora FARIDE BAYONA CARVAJAL, compradora aparente pretendid
producir eficacia a la compraventa ficticia, comienza a correr el término de
prescripcion para que la senora AMALFI JUJDITH ZAPATA JARAMILLO,
vendedora aparente solicite la declaratoria de simulacion, de lo que se
concluye que aun no ha transcurrido el término de prescripcion, para este
tipo de acciones, cual es de diez (10) anos, por lo que si procede declarar
la simulacion solicitada por la demandada en reconvencion.

No es de recibo, el conteo del férmino de prescripcion como lo senala la
impugnante, a partir del documento de Retroventa, por cuanto, de dicho
documento, no se desprende que la senora FARIDE BAYONA CARVAJAL,
pretendiera producir eficacia ala compraventa ficticia, por el contrario con
ese documento estaba devolviéndole la propiedad a la senora AMALFI
JUDITH ZAPATA JARAMILLO.

Si bien, no cumpli® la compradora aparente con extender la
correspondiente Escritura Publica, la situacion respecto de los bienes
inmuebles a reivindicar, no se presentd ninguna actuacion por parte de la
senora FARIDE BAYONA CARVAJAL, que conllevara a la eficacia de la
compraventa ficticia, sélo hasta el 28 de noviembre de 2018, en que
pretendié producir eficacia a la compraventa ficticia, por lo que este
reparo, NO prospera.

En relacién con el reparo invocado por el apoderado judicial de la parte
demandada en reconvencion, se fiene que efectivamente debe
adicionarse la sentencia, en el sentido de ordenar la cancelacion de la
escritura simulada y oficiar en este sentido a la Oficina de Instrumentos
PUblicos de Sabanalarga, Atldntfico.” (Magistrada Sustanciadora Dra.
Carmina Elena Gonzdlez Ortiz, Agosto 4 de 2023, Radicado Interno: 44.526)
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SALA LABORAL

RELIQUIDACION DE PRESTACIONES SOCIALES- Procedencia/ Cardcter salarial
de los bonos extralegal-apoyo almacén y ret variable/ INDEMNIZACION
MORATORIA-La intencion del empleador fue la de ocultar el cardcter salarial
por lo cual no es dable entender que esa actuacion fue de buena fe/

“Dilucidado lo anterior, pasa ahora si la Sala, a resolver lo sustancial de este
asunto, esto es, si el pago recibido por la demandante a titulo de "bono
extralegal- apoyo almacén” y “bono ret variable no constitutivo de salario”,
tiene naturaleza salarial.

Cardcter salarial y no salarial de los pagos recibidos por el trabajador.

Sin duda, el salario es un elemento esencial del contrato de trabajo, sin el
cual quedaria rezagado a simple servidumbre. Se trata, en consecuencia,
de la retribucion de la fuerza de trabajo que, de este modo, le da al citado
contrato naturaleza conmutativa, en tanto lo que se recibe se mira como
equivalente al servicio que se presta, sometido desde luego, por la
importancia que tiene el frabajo como derecho, principio y valor de linaje
constitucional, a la regulacion y control por parte del Estado, en virtud de la
proteccion que ésta le otorga, desde los aspectos que atanen a su
definicion y naturaleza, hasta la fijjacion de su cuantia minima. En este
sentido, el articulo 127 del C.S.T., al tiempo que define lo que es salario,
también relacionalos factores que lo integran, al disponer "*constituye salario
no solo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el
trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del
servicio, sea cualquiera la forma o denominaciéon que se adopte, como
primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabagjo
suplementario o de las horas extras, valor del frabajo en dias de descanso
obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones”.

A su vez, por oposicion, el arficulo siguiente se encarga de relacionar y
especificar cudles de los pagos que pueda recibir el trabajador quedan
excluidos de la regla general anterior y, en tal virtud, ensena que “no
constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad
recibe el frabajador del empleador, como primas, bonificaciones o
gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades, excedentes de las
empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no
para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempenar
a cabalidad sus funciones, como gastos de representacion, medios de
transporte, elementos de trabajo y ofros semejantes. Tampoco las
prestaciones sociales de que tratan los fitulos VI y IX, ni los beneficios o
auxilios  habituales u ocasionales acordados convencional o
contractualmente u oforgados en forma extralegal por el {empleador},
cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario
en dinero o en especie, tales como la alimentaciéon, habitacién o vestuario,
las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad.”

(..)

En el sub lite median los desprendibles de pago donde se observa la
cotidianidad de los pagos realizados por concepto de “bono extralegal —
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apoyo almacén” y “bono ret variable no constitutivo de salario”, desde
enero de 2010 hasta diciembre de 2012. Adicionalmente, se otea que las
prestaciones sociales y las vacaciones fueron liquidadas y pagadas a la
terminacion del confrato de trabagjo, teniendo como base el salario de
$634.500, conformado por el basico mds el subsidio de transporte. Vale decir,
sin incluir los valores por los bonos mencionados, aunque si se canceld al
finalizar el contrato como concepto adicional la suma de $2.000.000 a titulo
de "BONO NO CONSTITUTIVO DE SALARIO™".

Ahora bien, a juicio de la Sala en lo que respecta al “bono extralegal -
apoyo almacén” y “bono ret variable no constitutivo de salario”, la Sala
debe precisar que si bien en el contrato de trabajo se estipuld que las sumas
de dinero otorgadas por mera liberalidad no constituian salario, ello sélo no
es suficiente para colocarse a salvo de los efectos que se derivan de la
aplicacion de la regla general, en tanto si asi debiera asumirse e
inferpretarse, el efecto consecuente de ésta es que cualquier pago por mds
habitual que sea, pudiera ser desvestido de su naturaleza retributiva y
convertir de este modo, la regla general en la excepcion, en contfravia de
la clara prescripcion del articulo 53 constitucional que en todo caso ordena
dar prevalencia a la realidad sobre las formas.

En este orden de ideas, ademds del pacto escrito que excluya del cardcter
salarial a cualqguier pago habitual, conforme a la regla general antes
mencionada, se requiere que en el proceso el empleador pagador de éste,
demuestre que ese auxilio o beneficio habitual fuvo una finalidad diferente
a la de retribuir los servicios prestados por el trabajador, que es al fin de
cuentas lo que aqui se echa de menos.

Luego entonces, es posible entender que la verdadera naturaleza del
beneficio anotado era finalmente la de retribuir el servicio del actor.

En consecuencia, la pretensidn reliquidatoria de prestaciones sociales estd
llamada a prosperar por las razones anteriormente mencionadas, bajo las
condiciones y términos determinados por la excepcion de prescripcion
propuesta por el demandado que en este dmbito, es estimable
parcialmente, conforme con lo considerado por la Sala al resolver sobre el
punto.

Efectuadas la liquidacién de prestaciones sociales, teniendo en cuenta los
conceptos de “bono extralegal — apoyo almacén” y “bono ret variable no
constitutivo de salario”, y advirtiendo que si bien habria lugar a las
diferencias a tfitulo de cesantias desde el inicio de la relacion laboral en el
ano de 1999, no es posible proceder con su reliquidacion, pues, solo se
arrimaron las néminas de los anos 2010 a 2012. (...).

En lo que concierne a la reliquidacion de intereses de cesantfias su
liguidacion es totalmente dependiente de lo que resulte de la reliquidacion
de éstas, por lo que solo hay lugar a reconocer los que a 28 de diciembre
de 2012 no estaban prescritos. Es decir; los correspondientes a los intereses
de cesantias del Ultimo ciclo anual.

(...)
DE LA INDEMNIZACION MORATORIA
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En lo correspondiente a la indemnizacion moratoria contemplada en el
arficulo 65 del C.S.T., se encuentra definida su procedencia cuando a la
terminacion del contrato el empleador deja de cancelar al trabajador, sin
justificacion alguna, los salarios y prestaciones sociales, o a partir de la
reforma infroducida por la ley 789 de 2002, cuando no se cancelan los
aportes a la seguridad social del trabajador. A pesar de lo anterior, la
jurisprudencia ha determinado que la norma anterior tiene una clara
naturaleza sancionatoria, porlo cual su aplicacion no puede ser meramente
objetiva. En consecuencia, si el demandado logra acreditar en juicio
circunstancias que razonablemente lo hubieren determinado a no cancelar
las acreencias que se le reclaman, por considerar que larelacion tuvo algun
cardcter diferente, por ejemplo; es posible que el juez lo libere de pagar la
referida sancion.

Pero es claro que tales circunstancias exculpativas corresponde acreditarlas
a quien quiera beneficiarse de la excepciodn. En todo caso, corresponde all
juez valorar la conducta del empleador que se sustrae al deber legal de
cancelar los salarios y prestaciones adeudados a la fecha de terminacion
de la relacion laboral, para definir si su actuaciéon estuvo revestida de la
buena fe que cabe exigir de él para eludir el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato de trabagjo, sin que sea dable
presumirla.

En el asunto concreto, fdcil es concluir que la intfencion de la demandada
fue la de ocultar el cardcter retributivo de un concepto salarial, por lo cual
no es dable entender que esa actuaciéon estuvo revestida de buena fe, pues
ésta no puede edificarse sobre el fraude ala Ley.

En consecuencia hay lugar a la indemnizacién moratoria. Aun asi, teniendo
en cuenta que la terminacion del contrato concluyd con posterioridad a la
vigencia de la ley 789 de 2002, cumple observar lo que al respecto prescribe
el articulo 29 de la citada ley que modifico el tradicional articulo 65 del C.S.T.,
en laforma como fue declarada su exequibilidad por la Corte Constitucional
enlasentencia C-781 de 2003. En este orden de ideas, habida consideracion
que la demanda fue radicada ante los estrados judiciales con posterioridad
a los veinticuatro (24) meses siguientes al fenecimiento del contrato de
trabajo, que lo fue el 29 de diciembre de 2012, pues se presentd el 15 de
febrero de 2017, es palmario que hay lugar solamente a los intereses
moratorios sobre los saldos que resulten de la reliquidacién, a partir de la
fecha de conclusion del contrato de trabajo y hasta su pago efectivo, a la
tasa maxima fijada por la Superintendencia Financiera.

DE LA SANCION POR NO CONSIGNACION DE CESANTIAS

En lo que concierne a la indemnizacion moratoria por la no consignacion de
cesantias, de cara a las sub-reglas establecidas en precedencia sobre los
efectos de la excepcion de prescripcion, conviene recordar que con
relacion a éstas, la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte, ha
determinado que, a diferencia de la indemnizacién moratoria por el no
pago de salarios y prestaciones finales, que corre a partir del dia siguiente all
de la terminacioén del contrato, aguella se causa con cada vencimiento del
término que tiene el empleador para la consignacién del saldo de cesantias
liguidadas al 31 de diciembre de cada ano, ante el Fondo de Cesantias al
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que se encuentre afiliado el frabajador, esto es, el 14 de febrero de cada
ano, siguiente al ano en que se causa, y subsiste mientras se encuentre
vigente el contrato de trabajo.

Sin embargo, en la medida en que segun esa misma orientacion
jurisprudencial  esta  sancibn no puede aplicarse simultdnea vy
acumulativamente por cada una de las anualidades en que no se cumplid
con el deber de consignarlas, sino de manera independiente por cada ciclo
anual de cesantias no consignadas, que corre desde el dia siguiente al del
vencimiento del plazo de Ley que el empleador tiene para ello, hasta
cuando se inicie la moratforia por la no consignacion de las cesantias
correspondientes a la anualidad subsiguiente, en este caso particular
estarian prescritas las acciones pare reivindicar judicialmente la referida
indemnizacion, en la medida en que la obligacidn de consignar las
cesantias solo se extendié hasta el 14 de febrero de 2012 y, conforme a la
regla resenada, la prescripcion de esa indemnizacion comenzd a causarse
desde el 15 de febrero de 2012, lo que obliga a concluir que para la fecha
del reclamo en diciembre 29 de 2015 ya se encontraba prescrita, pues a la
terminacion del contrato la obligacion del empleador es la de enfregar
directamente al frabajador los saldos de cesantias que no hubiere
consignado. A lo sumo, si se enfendiese que la sancidn de pagar un salario
diario por cada dia de retardo en la consignacidon corre de manera
independiente por cada uno de éstos y, en consecuencia, su exigibilidad
comienza a partir del dia siguiente al de su causacion, habria lugar a pagar
solo los no prescritos al 28 de diciembre de 2012, esto es, los dias 27, 28, 29 y
30, foda vez que la obligacién de consignar subsiste hasta la conclusion del
contrato de trabajo. En consecuencia, por via de favorabilidad, habrd de
condenarse a la demandada a pagar a fitulo de sancidén por la no
consignacion el valor diario del salario del ano 2012, durante los dias citados,
esto es, el equivalente a $21.150.” (Magistrado Sustanciador Dr. Ariel Mora
Ortiz, Agosto 24 de 2023, Radicado Interno: 65.122)

PENSION DE INVALIDEZ- Procedencia/ Fecha de estructuraciéon de la
pérdida de capacidad laboral/ RETROACTIVO PENSIONAL- Indexacion

“En el presente proceso se encuentran suficientemente probados, los
siguientes aspectos facticos:

1-La pérdida de capacidad laboral en un 46.32 % de origen comun,
estructurada a la demandante a partir del 9 de diciembre de 2014, segun la
calificacion o dictamen No. 19563 del 7 de octubre de 2015, emitido por la
JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DEL ATLANTICO.

2-La pérdida de capacidad laboral en un 50.93 % de origen comun,
estructurada a la demandante a partir del 10 de septiembre de 2015, segun
la calificacion o dictamen No. 32794351-6527 del 16 de marzo de 2016,
emitido por la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DEL
ATLANTICO.
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3-Las cotizaciones realizadas por DIANA IRENE SERPA RODRIGUEZ, al sistema
pensional, equivalentes a 244, 28 semanas, desde el 4 de noviembre de 1996
hasta el 13 de abril de 2007.

Bajo las premisas citadas, es indiscutible que |la norma que resulta aplicable
para la solucidn del caso no es otra diferente que la Ley 860 de 2003, cuyos
presupuestos facticos, en principio, de cara a lo que emana de la
calificacion realizada por las Juntas Regional y Nacional de Calificacion de
Invalidez, no se satisfacen, pues tal como se observa de la historia laboral,
no cotizd 50 semanas dentro de los fres anos anteriores a la estructuracion
de la invalidez, toda vez que su Ultima cotizacidon corresponde al 13 de abril
de 2007.

En este orden de ideas, el primer interrogante que plantea la situacion
concreta tiene que ver con la fecha de estructuracion de la pérdida de
capacidad laboral, para definir si ella corresponde a la que fue
determinada por la Junta Nacional de Cadlificacion de Invalidez, o si es
posible tener como tal la de la Ultima cotizacion. Es decir; si la fecha de
estructuracion que en el dictamen se establece tiene cardcter vinculante
para el juez, o si por el contrario, en la valoraciéon de esa prueba se
encuentra obligado a dar prevalencia a los principios que informan la
ciencia procesal moderna, especificamente al que pregona la libre
apreciacion probatoria de acuerdo con los estdndares de |la sana critica.

A juicio de la Sala es esta Ultima opcion la que debe atenderse, pues, como
bien lo ha considerado la jurisprudencia de la Sala Laboral en relacion con
la calificacion de la pérdida de capacidad laboral realizadas por las Juntas
de Cdlificacion, la valoracion que éstas contengan sobre el estado de
invalidez de los dfiliados al Sistema Pensional, puede ser desvirtuada a través
de la multiplicidad de los medios de pruebas previstos en el ordenamiento
procesal y al tenor de las normas probatorias que rigen la actividad del juez
del trabajo, con lo cual se resalta que dentro del conjunto de pruebas que
se aportan al proceso, la calificacion es sélo una de ellas y es deber del juez
valorarla de manera integral, aplicando los principios de la sana critica.

A juicio de la Sala, la cdlificacion realizada por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez, en lo que concierne a la fecha de estructuracion
de la pérdida de capacidad laboral, desconoce por completo la evidencia
gue emerge de los datos de la historia clinica, y que incluso se detallan en
el dictamen de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Atldntico,
pues se limita a expresar que “...se elige la fecha en la. que se le realiza la
prueba neuropsicologica en la que se menciona el frastorno esquizofrénico
y se objetiviza técnicamente el compromiso cognitivo, lo que permite
clasificar a la paciente en la categoria Il de la tabla 13.2, que aporta el
mayor porcentaje de deficiencia y lalleva alainvalidez, el 10 de septiembre
de 2015.".

Sin embargo, en los fundamentos de hecho del dictamen de la Junta
Regional de Cadlificaciéon de Invalidez se indica *“...Historia de psiquiatria
desde 10/11/2002 por depresion, en 17/04/2007 reporto trastornos ansiosos y
depresivo desde esta fecha en forma continua hasta hoy, medicada con
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clonazepan 5 mg 1 tableta y media, clozapina25 mg, 1 dia imipramina 25
mg, 2 dia. Desde 2004 en seguimiento por condicion fibriquistica mamaria,
en 2008 le aspiraron quiste con patologia negativa para malignidad, tiene
dx de fibromialgia. Actualmente sin vinculo Iaboral. Valoraciéon
neuropsicologica de sept 10/2015: idx: trastorno psicotico, esquizofrenia,
depresion + deterioro cognitivo moderado de caracteristicas corticales
secundario a trastorno mental.”

En consecuencia, para la Sala la fecha de estructuracion lo fue la de su
Ultima cotizacion, esto es, el 13 de abril de 2007, pues aun cuando la prueba
neuropsicologica fue realizada el 10 de septiembre de 2015, es plausible
inferir que la capacidad laboral del demandante se agotd cuando dejoé de
coftizar al sistema, que resulta consecuente con la data que inicid la
medicacion por trastornos ansiosos y depresivos.

En consecuencia, las 50 semanas que habilitan el derecho a la pensidon de
invalidez, deben corresponder a las cotizaciones realizadas entre el 13 de
abril de 2004 y el 13 de abril de 2007, tiempo dentro del cual alcanzd a
cotizar un total de 141,42 semanas.

Por todo lo anterior, encuentra esta Sala procedente el reconocimiento de
la pensidn deprecada.

Adicionalmente se ordenard descontar del retroactivo pensional los aportes
en salud por salud con destino al Sistema de Seguridad Social Integral, en
Salud, en atencién a lo establecido en el art. 143 de laley 100 de 1993.

En cuanto al monto pensional, no cabe hesitacion que atendiendo que los
IBC corresponden al salario minimo, la mesada serd igual a éste.

En cuanto a la excepcidon de prescripcion, se avista que la accion
reivindicatoria judicial se presentd el 20 de marzo de 2018, configurdndose
el fendmeno de la prescripcion, de conformidad con los arts. 488 del CST y
151 del CPTSS, respecto de las mesadas pensionales causadas con
anterioridad al 20 de marzo de 2015.

El nUmero de mesada pensionales a recibir es de 14, atendiendo lo dispuesto
en el acto legislativo 01 de 2005 el pardgrafo transitorio 6° del art 1o.

Aunado a lo anterior, como quiera que la AFP PROTECCION S.A. le
reconocid a la actora la devolucion de saldos, debe ordenarse su
descuento del retroactivo pensional a pagar, debidamente indexado de
conformidad con el IPC certfificado por el DANE.

La pension de sobrevivientes estard a cargo de PROTECCION S A, quedando
a cargo de SEGUROS BOLIVAR S.A. el pago de la suma adicional que sea
necesaria para completar el capital que financie el monto de la pension,
segun pdliza previsional suscrita con el fondo de pensiones, la cual regia al
momento de la invalidez de la afiliada.” (Magistrado Sustanciador: Dr. Ariel
Mora Ortiz, Agosto 24 de 2023, Radicado Interno: 64.806)
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CULPA PATRONAL- Carga de la prueba / No se acreditd nexo ccusol,en’rre
el accidente acaecido y la conducta del empleador/ CALIFICACION DE
PERDIDA DE CAPACIDAD LABORAL- Tradmite/ Accidente de trabajo

“Sea lo primero indicar que, al interior del presente trdmite, no constituye
punto de discusion que el senor JORGE LUIS AGUIRRE IBARRA labord para la
empresa de servicios temporales OPTIMIZAR S.A.; igualmente escapa al
debate que esa empleadora suministrd al demandante como trabajador en
mision a la empresa usuaria aqui demandada ALMASA S.A.

Tampoco es objeto de discusion que el senor AGUIRRE IBARRA, el dia 3 de
mayo de 2011, en las instalaciones de la demandada ALMASA S.A., como
tampoco las gestiones adelantadas con ocasidon del mismo por parte de la
llomada a juicio EQUIDAD SEGUROS S.A., consistente en el proceso de
rehabilitacion del actor, dando lugar al frédmite de calificacion de pérdida
de capacidad laboral que en primer término condujo a una calificacion
inicial igual al 12.85% de pérdida de capacidad laboral, que al ser
controvertida ante la Junta Regional de Calificacion pasd a ser del 29,99% y
luego revocada por la Junta Nacional, asignando una pérdida del 13.65%.

Se encuentra igualmente acreditado que la demandada EQUIDAD
SEGUROS S.A., reconocidé indemnizacion por incapacidad permanente
parcial al demandante por valor de $3.360.000,00. Asi mismo, no hay duda
que al demandante le fue reconocida pension por invalidez de origen
comun a cargo de PORVENIR S.A., a partir del 28 de febrero de 2014.

En este sentido, de cara al problema juridico formulado, el debate se
circunscribe a determinar si con el material probatorio arribado, es posible
derivar la responsabilidad patronal de las entidades demandadas en el
acaecimiento del accidente de frabajo que sufrio el demandante en la
calenda 3 de mayo de 2011.

(...).

De la lectura de la norma se infiere que aquella busca sancionar la
conducta culposa, entiéndase, la falta de cuidado o de diligencia del
empleador que origina un dano a su frabajador, sin que para ello resulte
relevante una determinada consecuencia, esto es, un grado de
incapacidad o minusvalia en condiciones especificas, asi como tampoco
se establece la necesidad de un porcentaje, ni menos aun que la
incapacidad sea temporal o permanente, lo que no quiere decir cosa
distinta a que no existen unos patrones de medicion.

Tampoco contempla el referido canon, una indemnizacion tarifada;
solamente prevé la compensaciéon de los perjuicios, derivados del dano, por
la responsabilidad fundada en el concepto de culpa.

Importa destacar que en materia de cargas probatorias, la culpa patronal
no es objeto de presuncién alguna y como en multiples oportunidades lo ha
venido sosteniendo la jurisprudencia, el éxito de tal pretension estriba en la
demostracion de la culpa del empresario en la produccidon del resultado
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danoso para el asalariado, esto es, que resulta un presupuesto para producir
condena en ese sentfido, demostrar que el empleador faltdé a aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariomente en sus
negocios propios, segun como se ha definido la culpa leve, asilo recordo la
Corte Suprema de Justicia en Sentencia SL15114-2017: (...).

Demostrados estos dos supuestos, quien ejerce el poder subordinante, debe
probar que si actud con diligencia y cuidado para exonerarse de la
responsabilidad por la culpa leve que aplica en asuntos laborales. Asi,
conforme se ha adoctrinado, la carga de la prueba en procesos de culpa
patronal como la que concita la atencidon de esta Sala de Decision recae
inicialmente sobre el demandante, quien tenia el deber, sin que a ello
acudiera, de demostrar la culpa del empresario en la produccidon del
resultado danoso para el asalariado, esto es, que resulta un presupuesto
para producir condena en ese sentido, demostrar que el empleador faltd a
aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en
SUS negocios propios, segun como se ha definido la culpa leve, y que el
demandado solo estd obligado a demostrar su diligencia con el propdsito
de exonerarse de las efectos perjudiciales de esta primera probanza, tal y
como recientemente lo rememoro la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en Sentencia SL2388-2020, en los siguientes términos: (...)

Finalimente, no sobra recordar por la Sala que, el concepto de culpa
patronal que ha elaborado la Sala partiendo del contenido del articulo 216
del Cddigo Sustantivo del Trabajo, tiene como supuesto indispensable, no
solo la prueba de la existencia del accidente laboral y de la culpa del
empleador sino que, ademds, que ésta se encuenfre suficientemente
comprobada, lo que excluye que el punto sea materia de presuncidén o que
la carga de probar lo contrario corresponda al empleador, teniendo en
cuenta que en este escenario se estd ante una culpa subjetiva.

(..)

Aterrizando al caso concreto, se advierte que la parte demandante en el
libelo genitor se limitd a soportar la culpa patronal bajo la afirmacion sobre
la cual en forma verbal manifestd “a los siguientes funcionarios Ingeniero
Quintero Gerente de la empresa; Ingeniero de apellido Meneses encargado
de Mantenimiento, a la Ingeniera de producciéon de nombre Sonia y a los
supervisores de turno Oscar Reales, Aristoteles Rios y Augusto Escorcia sobre
derrame del aceite en las maquinas y lo ocurrido por culpa imputable a las
demandas”, de tal suerte que esa mera afirmacion no posee la virtud de
haber endilgado un comportamiento omisivo de las obligaciones de
cuidado vy proteccidon por parte del empleador, pues, conforme al
precedente citado supone la carga de indicar cudles fueron las omisiones
en concreto que se alegan, por lo que en el presente caso no es posible
predicar, que se haya invertido la carga de la prueba.

Bajo las preceptivas arriba anotadas, es claro que compete al actor
demostrar la ocurrencia de la culpa del empleador en la ocurrencia de los
hechos que alega como danosos y que darian lugar a la indemnizacion
pretendida. Sobre el particular, se advierte que el plenario se encuentra
desprovisto de pruebas documentales que detallen en forma clara los
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elementos que brinden luces sobre la ocurrencia del accidente laboral, en
tanto, el volumen probatorio se encuentra principalmente compuesto por la
historia clinica del actor, de lo cual, si bien posee la virtud de acreditar la
evolucion de las secuelas derivadas del originario accidente laboral en la
salud del senor AGUIRRE IBARRA, no brindan luces sobre las circunstancias
sobre las cuales tuvo desarrollo el infortunio acaecido el 3 de mayo de 2011.

Dentro del escaso arribo documental que detalle las circunstancias de
modo tiempo y lugar en que ocurrid¢ el multicitado accidente laboral,
encontramos el Informe de Accidente de Trabajo 146017 arribado en su
contestacion la demandada EQUIDAD SEGUROS (folio 44 archivo
13ContestacionDemanda del expediente digital), en la descripcion del
accidente se lee: “EL SENOR IBA A AMARRAR UN PORTARROLLO Y SERESBALO
CAYENDO SENTADO OCASIONANDOLE UN DOLOR A LA ALTURA DE LA
CINTURA™.

De ofra parte, frente a las testimoniales practicadas en el proceso, advierte
esta vista judicial, que las mismas tampoco poseen la virtud de acreditar la
culpa endilgada a las demandadas, como soporte de la pretension
indemnizatoria del actor, esto, por cuanto los testigos no poseen la virtud de
conferir luces sobre las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que
ocurrié el accidente de frabajo, pues, mientras el testigo ALVARO ENRIQUE
BARRIOS MERCADO en su declaracion indicd que en la fecha de ocurrencia
del siniestro estaba de espaldas cuando ocurrid el accidente, de tal suerte
que de su dicho no es posible desprender elementos que permitan
estructurar los elementos requeridos, y si bien, de la declaracion alegd que
informaba de los aludidos problemas de derrame de aceite de la
maquinaria, no existe prueba adicional a la sola enunciacion de tal
circunstancia, sin que obre documental que soporte tales reportes al jefe
supervisor de planta o a cualquier otro funcionario o dependencia de ese
hecho.

De igual forma, el testimonio rendido por el sefior JORGE LUIS BELTRAN
RAMIREZ, tampoco aporta el convencimiento requerido sobre los hechos
que pretende demostrar y acreditar el actor, esto por cuanto, tal como fue
reconocido por el mismo declarante, no estaba presente al momento de
ocurrencia del accidente de trabajo no se encontraba presente, y tuvo
noticias del hecho al dia siguiente, de tal suerte, que su dicho poco aporta
frente a los elementos que se itera, interesan a la Sala en el asunto que nos
convoca.

De igual modo, al momento de absolver el interrogatorio el demandante
reconocid el suministro por parte del empleador de los implementos vy
uniforme completo, el cual portaba al momento de la ocurrencia del
accidente, ademds de contar la empresa con equipos de brigadistas vy
reconocer la capacitacion que al ingreso a la empresa se dio, aun cuando
desconociera que se le hubiere hecho reinduccion para el desempeno de
las funciones que detentaba al momento de la ocurrencia del siniestro
laboral.




TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BARRANQUILLA
PRESIDENCIA

Bajo tales preceptivas, en contraste a lo afirmado por el recurrente, lo cierto
es que el plenario se encuentra desprovisto de elementos de conviccidon
certeros que permitan acreditar el nexo causal entre la ocurrencia del dano
alegado por el actor, es decir, la ocurrencia del accidente laboral de fecha
3 de mayo de 2011, y la actitud omisiva de las enfidades demandadas que
necesariamente condujeron a la ocurrencia del mismo, y no encontrdndose
acreditados tales presupuestos, como bien indicd la a-quo, mal podria
imponerse las condenas del arficulo 216 del codigo sustantivo del frabajo,
como pretende el demandante, con la respectiva carga indemnizatoria
que aparejaria; de alli que deba confimarse la decision adoptada en
primera instancia; relevdndose esta vista publica de examinar las restantes
pretensiones, habida cuenta que en razdn al principio de consonancia, solo
la pretension indemnizatoria hasta aqui estudiada, constituyd el nicleo de
reclaomo de la alzada.” (Magistrado Sustanciador Dr. Diego Guillermo Anaya
Gonzadlez, Agosto 29 de 2023, Radicado Interno: 62.124A)

ACTIO IN REM VERSO- Teoria del enriquecimiento sin causa aplicado en
materia laboral/ SENTENCIA DE REVISION CORTE CONSTITUCIONAL- Dejé sin
efectos accidon de tutela que ordend el pago de sumas de dinero/
BENEFICIARIOS DE LA DECISON JUDICIAL REVOCADA- Deberdn reintegrar las
sumas que hubieren recibido como consecuencia de los fallos revocados/
EXCEPCION DE COSA JUZGADA- Improcedencia

“En este contexto, conviene recordar que desde el libelo genitor las
promotoras del presente proceso persiguen la devolucion de los dineros
cuya pago fue ordenado en sede de tutela y que la Corte Constitucional
revocd en sentencia T-135A de 2010, estipendios que con en la orden
emitida en ese fallo perdieron causa juridica, por lo que el andlisis de la
pretension habrd de estudiarse por esta Corporacion a la luz de la doctrina
del enriquecimiento sin causa, cuyo andlisis se abordard, tal como se indico
en precedencia, al amparo de la actio in rem verso.

Al respecto, aun cuando los desarrollos jurisprudenciales sobre la materia
destacan en forma prominente a partir de lo adoctrinado por la Honorable
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en contraste con los
desarrollos acaecidos por la homologa Sala de Casacion Laboral, esta
Ultima corporacion ha adoctrinado que tales presupuestos tienen cabida
dentro del marco del derecho social, en virtud de la remision del articulo 145
del CPTSS, sobre el particular en sentencia SL3239- 2021, preciso:

“"Como lo explico esta Corporacion de manera reciente en fallo CSJ SL1527-
2021, los reclamos derivados del enriguecimiento sin causa y su respectiva
accidon «in remversoy, si tienen cabida en el derecho social, en virtud del
articulo 145 del CPTSS, no obstante que su origen se encuentra en los
principios del derecho civil y en el articulo 831 del Codigo de Comercio. La
referida sentencia, prohijo las ensenanzas de la homdloga Sala Civil de la
Corte, que determind que es necesaria la concurrencia de 4 requisitos, asi:

Bajo el panorama que antecede, y en torno a la aplicacion del principio
de buena fe y la figura juridica de enriquecimiento sin causa, lo primero
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que advierte la Sala, es que en materia laboral no existe una norma expresa
que regule el enriqguecimiento sin causa, por lo que, en aplicacion del
principio de integracion normativa, previsto en el articulo 145 del CPTSS, se
debe acudir a los senalado en el articulo 831 del Cédigo de Comercio,
que dispone ‘Nadie podrd enriquecerse sin justa causa a expensas de ofro'.
Ahora, sobre dicha figura juridica, ha sido criterio reiterado de la Sala de
Casacion Civil que fiene como propdsito (...) para que se configure se
requiere que concurran los siguientes presupuestos (CSJ SC, 7 oct. 2009, rad.
n.° 2003- 00164-01,):'1) Que exista un enriguecimiento, es decir, que el
obligado haya obtenido una ventaja patrimonial, la cual puede ser positiva
o negativa. Esto es, no sélo en el sentido de adicidon de algo sino fambién en
el de evitar el menoscabo de un patrimonio’.’2) Que haya un
empobrecimiento correlativo, lo cual significa que la ventaja obtenida por
el enriguecido haya costado algo al empobrecido, o sea que a expensas
de éste se haya efectuado el enriquecimiento. Es necesario aclarar que la
ventaja del enriquecido puede derivar de la desventaja del empobrecido,
o, alainversa, la desventaja de éste derivar de la ventaja de aquél’.(...)

‘El acontecimiento que produce el desplazamiento de un patrimonio a ofro
debe relacionar inmediatamente a los sujetos activo y pasivo de la
pretension de enriquecimiento, lo cual equivale a exigir que la circunstancia
gue origina la ganancia y la pérdida sea una y sea la misma'. 3) Para que el
empobrecimiento sufrido por el demandante, como consecuencia del
enriguecimiento del demandado, sea injusto, se requiere que el
desequilibrio entre los dos patrimonios se haya producido sin causa
juridica’.(...)'4) Para que sea legitimada en la causa la accion de in rem
verso, se requiere que el demandante, a fin de recuperar el bien carezca
de cualquiera ofra accion originada por un contrato, un cuasi-contrato, un
delito, un cuasi-delito, o de las que brotan de los derechos absolutos’
(negrilla fuera de texto).'Por lo tanto, carece igualmente de Ia accidn de in
rem verso el demandante que por su hecho o por su culpa perdié cualquiera
de las ofras vias de derecho. El debe sufrir las consecuencias de su
imprudencia o negligencia’.'5) La accién de in rem verso no procede
cuando con ella se pretende soslayar una disposicion imperativa de la ley’
(G. J.T.XLIV, pags. 474 y 474.).

En el caso que analizd la Corporacion en el precedente en cita, considerd
gue no tenia prosperidad la aludida accidn, debido a que, el desembolso
qgue habia efectuado la entfidad de seguridad social recurrente en ese
proceso tuvo como fuente juridica una sentencia de tutela, que, en ese
evento, a diferencia del presente, no fue revocada.” (Negritas en el texto
original)

Bajo tales preceptivas, se adentra la Sala a definir si en el presente caso se
cumplen los presupuestos antes referidos. En primer lugar, advierte esta vista
publica que el enriguecimiento o ventaja patrimonial en el caso se
encuentran suficientemente acreditados, pues, no hay duda que la
apoderada del demandado en la accidn de tutela Dra. KARINA PATRICIA
PATERNINA NEGRETE, hizo cobro del fitulo de depdsito judicial No.
427770000005109 por valor de CINCO MIL OCHENTA MILLONES TRESCIENTOS
TREINTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS
($5.080.335.964,00 M/Cte.), tal como se desprende del contenido mismo de
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la sentencia CC T-135A de 2010, y de las copias arrimadas con la demanda
(cerfificacion PAR-0661-12 y copia del fitulo judicial anterior), las cuales no
fueron tachadas ni cuestionadas, y que conforme a la liquidacion
correspondiente al demandado EDGARDO ANTONIO CAICEDO CANTILLO
ascendio a la suma de QUINIENTOS NOVENTA MILLONES CIENTO TREINTA'Y
SEIS MIL OCHOCIENTOS TREINTA 'Y CUATRO PESOS ($590.136.834,00 M/Cte.).

En segundo lugar, tfampoco es punto de discusion que el pago antes
referido constituyd de suyo un empobrecimiento correlativo para las hoy
demandantes, pues, el desembolso de la anterior suma, ademds de afectar
recursos publicos, generd un impacto econdmico que condujo a que fuera
la misma Corte Constitucional la que ordenara su devolucidn, en el término
de siete (7) dias, lo que claramente no fue atendido por el demandado.

Enlo atinente a la falta de causajuridica, es claro para la Sala que las hoy
demandantes efectuaron el desembolso de la anterior suma en virtud de la
cautela judicial dictada y en obedecimiento al espurio fallo de tutela que,
en primera instancia profirid el 29 de julio de 2009, el Juzgado Promiscuo
Municipal de San Antero — Cdérdoba, el cual fue confimado mediante
providencia de 21 de agosto de 2009 por el Juzgado Promiscuo de Familia
de Lorica, y que son revocados a fravés de la sentencia CC T-135A de 2010.

Al ser revocada por la Corte Constitucional la proteccidon que se habia
dispensado a los tutelantes, entre ellos el demandado EDGARDO ANTONIO
CAICEDO CANTILLO, consecuentemente se tornan ineficaces todas las
medidas adoptadas y las cosas deben volver al estado anterior, como lo
explico la Sala de Casacion Laboral de la Honorable Corte Suprema de
Justicia en un asunto de similares contornos al que nos convoca, en
providencia CSJ SL1979-2021:

“Aunado a lo anterior, sobre las consecuencias y efectos de la revocatoria
de una decision constitucional, ya tuvo oportunidad esta de Sala de
pronunciarse en la Sentencia CSJ SL8211-2016 donde al rememorar la CSJ
SL, 8 feb. 2011, rad. 36864 refirio lo siguiente:

[...] La conclusidon del Tribunal sobre el efecto de la revocatoria de una
sentencia que decide una accidon de tutela también se obtiene, con
claridad, de la regla procesal, de cardcter general, prevista, para los
trdmites de tutela, en el articulo 7 del Decreto 306 de 1992, reglamentario
del 2151 de 1991, aplicable en el caso de acciones dirigidas contra
particulares (...)

(...)

De esta norma fuerza colegir que las medidas que se hayan tomado en
cumplimiento del fallo de tutela revocado quedan sin efecto. Aunque se
refiere a la autoridad administrativa, como se dijo con antelacién, esa
disposicion, razonablemente interpretada, puede extenderse respecto de
los particulares. Por lo tanto, no cabe duda de que cuando una sentencia
de tutela dictada en primera instancia es revocada, deja de producir
efectos juridicos, por ser esa la consecuencia natural y obvia de la
derogatoria. Asi también lo ha entendido la Corte Constitucional, fallo de
tutela de radicacion T-068- 95 de 22 de febrero de 1995:
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Si bien es cierto es posible que en la providencia mediante la cual se revoca
la de primera instancia, se tomen algunas otras determinaciones, que
deberdn ser cumplidas, la falta de un pronunciamiento sobre ellas no puede
ser suplida por ofra autoridad judicial (salvo por la Corte Constitucional, al
revisar las decisiones sometidas a su consideracion), de suerte que la
revocacion de la providencia producird como légica consecuencia que no
siga produciendo efectos y que las medidas adoptadas en ella pierdan
toda eficacia.

Como en el presente caso, el Tribunal considerd que la demandada debia
devolver los dineros a la demandante por cuanto «las sumas percibidas por
ella dejaron de tener legitimidad, fundando este argumento en «la
contundencia de lo precisado por la Corte Constitucionaly, o realizado por
el juez colegiado no fue otfra cosa que volver las cosas al estado anterior a
la realizacion del pago por parte de la entidad demandante a la
demandada, es decir, tal y como se encontraba antes de cumplirse la orden
impartida en la providencia que via revision se revocd por la Corte
Constitucional, decision del ad-quem que a todas luces deviene
juridicamente viable y no resulta desproporcionada.”

De igual modo, se advierte que en el presente caso, el cuarto presupuesto
de la actio in rem verso, se advierte, tal como se indico al resolver el primer
problema juridico, que el demandante no disponia de ofro medio distinto al
actual para devolver las cosas al estado anterior a las decisiones que fueron
revocadas por la Corte Constitucional, y con fundamento en las cuales y de
buena fe, la hoy demandante efectud los pagos cuyo recobro hoy
demanda, de tal suerte que se encuentra suficientemente acreditado el
enriquecimiento sin justa causa que soporta la pretension del actor y que
permite que se abra camino la prosperidad de las pretensiones de la parte
demandante, en lo que concierne a la devolucién de las sumas
reclamadas.

Ahora bien, en lo que respecta a la pretensidon del reconocimiento de
intereses moratorios, la misma habrd de despacharse en forma negativa lo
anterior, por cuanto, tal como ha quedado adoctrinado por la Honorable
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en
sentencias CSJ SL3814-2020, SL3239-2021 y SL737-2023, en las que se ensena
que la actio in rem verso con fundamento en un enriquecimiento sin justa
causa tiene por objeto reparar un dano mds no indemnizarlo, a mds de
procurar la devolucidon de las cosas al estado anterior, de alli que no
proceda tal reconocimiento.

Ahora bien, lo que si torna precedente es el reconocimiento de la
indexacion de las sumas cuya condena se impondrd, conforme al
precedente fijado en la sentencia CSJ SL359-2021.
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Para tales efectos, conforme alo dispuesto en la sentencia CC T- 135A-2010,
establecid como término de 7 dias a partir de su noftificacion, la devolucidon
de la suma aqui ordenada, y al no haber cumplido con ello, deberd
actualizar el costo de la obligacion conforme a la siguiente férmula:

VA = VH xIPC Final/ IPC Inicial

De donde:

VA = IBL o valor actualizado

VH = suma debida ($590.136.834,00)

IPC Final = Indice de Precios al Consumidor a la fecha de pago IPC Inicial =
indice de Precios al Consumidor de la fecha de notificacién de la sentencia
CC T-135A-2010."(Magistrado Sustanciador Dr. Diego Guillermo Anaya
Gonzadlez, Agosto 29 de 2023, Radicado Interno: 71.262-A)

OMISION DE LA AFILIACION DEL TRABAJOR AL SISTEMA- Ante esta falencia no
es deber de las entidades de seguridad social tener en cuenta el tiempo
servido como efectivamente cotizado/ PENSION DE INVALIDEZ- Estudio del
cumplimiento de los requisitos normativos para acceder a la prestacion/
ESTRUCTURACION DE LA FECHA DE INVALIDEZ-Para esta data el actor no
contaba con las semanas cotizadas al sistema exigidas por la ley

“En primer lugar, no es punto de discusion en el proceso que, el demandante
se encontraba dfiliado al RPMPD, administrado por el ISS hoy,
COLPENSIONES, en los periodos comprendidos de 1975 a 1982, como se
observa en el reporte de semanas cotizadas en pensiones, aportado al
plenario, donde se extrae un total de 40,86 semanas efectivamente
coftizadas al sistema.

Es igualmente pacifico que, el finado demandante, DAGOBERTO GONZALEZ
ESTRADA, se trasladd al RAIS, administrado por el fondo privado PORVENIR
S.A., desde el 23 de agosto del 2000, encontrdndose desde dicha data en
la AFP PORVENIR S.A., realizando aportes al sistema hasta el periodo 2011-07.

En ese contexto, la controversia del proceso gira en torno a establecer, si el
demandante cumple con los requisitos normativos para acceder a una
pension de invalidez, para ello se ha tfraer a colacion el siguiente cuerpo
normativo:

El articulo 10 de la Ley 100 de 1993, se encarga de establecer el objeto del
Sistema de Pensiones, de la siguiente forma: |(...).

Ahora bien, sea lo primero precisar que, para el reconocimiento de una
pension de invalidez, la normatividad que rige es la vigente al momento de
la estructuracidon de la invalidez, tal y como lo ha mencionado la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en decision CSJ SL3437-2019,
(...).

Establecido lo anterior, para poder dar respuesta al problema juridico
planteado, la Sala procederd con el andlisis del porcentaje de pérdida de
capacidad laboral, que fue estructurado por la Junta Regional de
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Calificacion de la Invalidez del Afldntico, en calenda 23 de diciembre del
2021, y dicho contenido, fue recurrido por la parte demandada.

(..)

En virtud de la normativa antes expuesta, examina esta corporacion, que la
prueba objeto de andlisis, fue allegada al plenario el 27 de julio del 2022,
proveniente de la Junta Regional de Invalidez del Afldntico, como
consecuencia, de la experticia solicitada por la demandada PORVENIR S.A.,
al momento de contestar la demanda, y por ello, el Juez de instancia en
audiencia del art 77 del CPTSS, el 9 de julio del 2020, decretd la prueba en
comento, a cargo de la Junta citada, ordenando el estudio de todas las
patologias, en aras de establecer, el origen del grado de PCL y fecha de
estructuracion, para ello, se suministrd por parte del demandante lo
requerido por la Junta, tal como historias clinicas y exdmenes; y por la
accionada, el expediente del actor, los cuales reposan en el plenario.

Una vez allegado el dictamen No. 35160 del 23 de diciembre de 2021 por la
Junta, el juzgado de origen corrid traslado mediante providencia de
calenda 19 de agosto del 2022 a las partes, por el término de tres dias, en
virtud de ello, la demandada PORVENIR S.A., solicito la comparecencia de
los peritos, para ejercer el derecho de contradiccion.

En este punto, encuentra la Sala que, el dictamen aportado por la Junta, si
puede ser objeto de contradicciéon por parte de la demandada, ya que si
bien, fue solicitado por ella almomento de contestar la demanda, no puede
entenderse este, como si hubiera sido allegado por PORVENIR S.A. y por
ende pretenda valerse del mismo para las resultas del proceso, ya que, en
el presente caso, el contenido es desconocido por la solicitante y es puesto
en conocimiento a ella, al momento de correrle el respectivo traslado por la
agencia judicial, en tal sentido, no puede interpretarse la prueba de
acuerdo a lo regulado en los arficulos 227 y 228 del C.G.P., en caso de ser
asi, se estaria fransgrediendo el debido proceso y derecho de contradiccion
y defensa de las partes, al imponérsele una obligacion sin poder ejercer
objecion alguna.

Ahora bien, en lo concerniente a la inconformidad del recurrente sobre las
patologias estudiadas dentro del dictamen pericial, argumenta, que deben
excluirse de dicho examen patologias como el sindrome vertiginoso, asi
como oftros, por ser patologias o enfermedades que no generan una
pérdida de capacidad laboral de gran envergadura, por lo que el
porcentaje de PCL, disminuiria y en tal sentido, y no se cumpliria con el
requisito de pérdida de capacidad laboral igual o mayor al 50%, para
obtener la pensidn de invalidez solicitada.

En ese entendido, la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, ha reiterado
la relevancia de los dictdmenes que emiten las Juntas de Calificacion al
considerarlos conceptos técnicos y cientificos elaborados por érganos
autorizados en desarrollo de un frdmite previamente establecido por el
legislador, lo cierto es que también ha aclarado gue los mismo no son
prueba solemne, de modo que puede controvertirse ante los jueces del
trabajo, quienes tienen competencia para examinar los hechos que
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contextualizan la condicion incapacitante establecida por estas entidades,
tal como lo expuso en sentencia SL3008-2022, ratificado en providencias CSJ
SL, 19 oct. 2006, rad. 29622, CSJ SL, 27 mar. 2007, rad. 27528, CSJ SL,18 sep.
2012, rad. 35450, CSJ SL, 30 abr. 2013, rad. 44653, CSJ SL16374-2015, CSJ
SL5280-2018, CSJ SL4571-2019 y CSJ SL1958-2021.

Asimismo, el maximo érgano de cierre de la jurisdiccion laboral ha explicado
que el andlisis de la condicidon de invalidez de una persona estd sometida a
la valoracion del juez bajo los principios de libre formacion del
convencimiento y apreciacion critica y conjunta de la prueba, previstos en
los articulos 60y 61 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social
(CSJSL, 18 mar. 2009, rad. 31062, CSJ SL5601-2019 y CSJ SL4346-2020).

Con ello, se destaca que, si bien la parte recurrente, al momento de
inferrogar al perito Rafael Senior Sanchez, realizdé cuestionamientos de la
ponencia que soporta el dictamen No. 35160 del 23 de diciembre de 2021,
advierte la Sala que, no se observa la existencia de una equivocacion o una
falla que conduzcan a determinar que el dictamen presente falencias en su
contenido, estableciendo que las inconformidades acusadas por la
demandada no tienen sustento, al no acreditar material probatorio que
contraste 1o expuesto por los profesionales de manera precisa vy
contundente, mdxime, que de las precisiones realizadas por el perito a los
interrogantes realizados, ofrecieron plena certeza y validez.

Por consiguiente, contrario a lo manifestado por la parte recurrente, para
esta corporacion, el dictamen pericial, goza en su contenido de pleno valor
probatorio, de conformidad a las reglas de Ia sana critica, para lo cual, se
tuvo en cuenta la idoneidad del perito, la solidez, claridad, precision y
calidad de sus fundamentos, mismos donde se observa que fueron tenidos
en cuenta las historias clinicas y documentales aportadas para tal fin, en tal
sentido, respecto a este punto, ninguna vocacion de prosperidad tiene el
recurso de alzada.

Establecida la validez del dictamen pericial No. 35160, se encuentra
comprobado el cumplimiento del requisito de la PCL, para la obtencidon de
la prestaciéon pensional solicitada, al tenerse como tal el 50,10%, con fecha
de esfructuracion 15 de julio del 2013, de origen comun.

En visto de lo anterior, es del caso, continuar con el estudio de los requisitos
normativos para la obtencion de la pensidon de invalidez, encontrdndonos
con la segunda condicidon, esto es, el computo de las cincuenta (50)
semanas cotizadas dentro de los tres (3) anos inmediatamente anteriores a
la fecha de estructuracion de la invalidez, siendo esta el 15 de julio del 2013,
ubicando el término frienal, del 15 de julio del 2010 al 15 de julio del 2013,
para lo cual, procede la Sala verificar el material probatorio aportado,
encontradndose a folio 30, del archivo 13 del expediente digital, relaciéon de
reportes con fecha de generacion 2019-10-09, donde se vislumbran
cotizaciones efectuadas de la siguiente forma:

. Con el empleador CUENTAS DE LOS REYES FRANCISCO, los periodos del
2011-07 a 2010-11, pagados al fondo el 20 de enero del 2016.
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. Con el empleador FIGUEROA OVIEDO RICARDO ENRIQUE, el periodo
2010- 11, pagado al fondo el 09 de octubre del 2015.

. Con el empleador VALORES Y CONTRATOS S.A. VALORCON S.A., los
periodos del 2004-06 a 2001-07.

. Con el empleador GERCON S.A., los periodos 2001-06 a 2000-08.

(...)

En consecuencia, en el caso objeto de litis, este Tribunal, considera que el
demandante, contfrario a lo manifestado por el juez de instancia, no
acredita el requisito objeto de examen, por tenerse que, con base de las
pruebas analizadas previomente y aunado con la manifestacion del actor
en los hechos de la demanda, donde alega “5. Teniendo como Ultimo
empleador al senor FRANCISCO CUENTA DE LOS REYES, éste realizd unos
pagos extempordneos a COLPENSIONES de los periodos 2010 y 2011”7, se
presenta que, dichos aportes correspondientes a los periodos mencionados,
no pueden ser tenidos en cuenta para la contabilizacidon de las semanas,
por enconfrarse que no solo fueron cancelados de manera extempordnea,
sino que, en lo concerniente al empleador FRANCISCO CUENTA DE LOS
REYES, nos topamos con la figura de falta de afiliacion al sistema y en virtud
de ello, la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, bastante ha reiterado,
qgue ante la omision de la dfiliacion del trabajador al sistema general de
pensiones, no es deber de las entidades de seguridad social tener en cuenta
el tiempo servido como efectivamente cotizado, asimismo, se ha explicado,
SL1618-2023: (...)

En punto alo expuesto, se determina que el empleador FRANCISCO CUENTA
DE LOS REYES, sufragd los aportes que correspondian a los periodos 2010-11
a 2011-07 hasta el 25 de noviembre del 2015 y dicho pago fue efectuado a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- (folio 25,
del archivo No.1 del expediente digital), quien realiza la devolucién de esos
ciclos al RAIS a la AFP PORVENIR S.A. a la que se encontraba dafiliado el
finado demandante hasta el 20 de enero del 2016.

Asi pues, surge evidente que la posibilidad de que tales pagos convalidaran
los periodos descritos estd llamada al fracaso, como quiera que el
cumplimiento de la obligacion patronal no fue satisfecho en vigencia del
vinculo de trabajo, menos antes de la ocurrencia de la estructuraciéon de la
invalidez del finado actor. Y en ese orden, imponer el reconocimiento de la
prestacion a cargo de PORVENIR S.A., seria obligarla a financiar una
prestacion completa, con base en unos escasos recursos por tiempos
pagados extempordneamente.

En ese orden, prospera en el recurso elevado por la parte demandada,
conforme a las consideraciones expuestas y en tal sentido se ha de revocar
infegramente |la sentencia de primera instancia de calenda 20 de octubre
del 2022, dictada por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Barranquilla,
para en su lugar, absolver a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones instauradas en su contra.” (Magistrado Sustanciador Dr. Fabian
Giovanny Gonzdlez Daza, Agosto 29 de 2023, Radicado Interno: 73.169).
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COMPARTIBILIDAD PENSIONAL- Pensiones extralegales y voluntarias
anteriores a 17 de octubre de 1985: Caso pensionados de |la extinta EDT/
RETROACTIVO PENSIONAL- Las mesadas dejadas de pagar por el riesgo de
vejez por parte del ISS hoy COLPENSIONES abonadas por jubilacion
correspondan al exempleador EDT/INTERESES MORATORIOS- Improcedencia

“Corresponde a la Sala en ésta oportunidad determinar a quién
pertenece el refroactivo pensional a que se refiere el pardgrafo 2° del
articulo 1° de la Resolucion No. 00008362 del 22 de julio de 2011 emitida por
el ISS hoy COLPENSIONES, el cual asciende a la suma de $49.151.608.00, si
a la empleadora EMPRESA DISTRITAL DE COMUNICACIONES DE
BARRANQUILLA, que asumid en su totalidad el pago de una pension de
jubilacién convencional desde enero de 2.007 hasta septfiembre de 2.011 o
por el contrario a la también demandada IVONE SOBRINO SARMIENTO,
quien percibe pension tanto del ISS hoy COLPENSIONES, como de la
EMPRESA DISTRITAL DE COMUNICACIONES DE BARRANQUILLA.

Puestas asi las cosas y con el propdsito de dar soluciéon a los interrogantes en
el caso concreto, esta célula judicial considera necesario precisar los
siguientes aspectos:

Tiene dicho la jurisprudencia que las pensiones extralegales y voluntarias,
concedidas directamente por el empleador con antelacion al 17 de
octubre de 1.985 son por regla general compatibles con las pensiones
legales oforgadas por el entonces |SS. a no ser que en el acto
administrativo, en la convencion o pacto colectivo esté estipulado que
dichas prestaciones no serdn concurrentes con las que confiere dicho
Instituto. En contraste, se ha proclamado que las pensiones convencionales
y/o extralegales o voluntarias concedidas directamente por el empleador
con posterioridad al 17 de octubre de 1.985, tienen la vocacion de ser
compartibles con las de vejez otorgadas por el ofrora I.S.S. a no ser que en
la respectiva convencion, pacto colectivo, efc. se haya estipulado
qgue dichas prestaciones no tendrian el cardcter de compartibles, o
dicho en ofros términos, serian concurrentes. —Ver H. Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras providencias, en la
sentencia calendada 8 de mayo de 2.007, Rad. 28.623, ratificada en fallo
adiado 5 de abril de 2.011, Rad. No. 40303, M.P: CARLOS ERNESTO
MOLINA MONSALVE.

En el caso en estudio, la pensidn tenia la vocacidén de ser compartible por
ser una pension de vejez convencional otorgada con posterioridad al 17
de octubre de 1985 —esto es, a partir del 1° de febrero de 2001 mediante
la Resolucion No. 103 del 25 de abril de 2011<sic> por parte del Gerente
de la Empresa Distrital de Telecomunicaciones de Barranquilla, tal
como se deja consignado en la Resolucion No. 8362 de 22 de julio de 2011
emanada del ISS-ver folio 10 a 12 del expediente digitalizado- es decir,
pensidn convencional reconocida con posterioridad a la expedicidn del
Acuerdo 029 de 1985.
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Ahora bien, al tenor de lo dispuesto en el canon 18 del Acuerdo 049 de 1.990,
otorgada una pensidon extralegal a un trabajador, el empleador puede
seguir haciendo aportes en favor de éste -trabajador- al INSTITUTO
DE SEGUROS SOCIALES —hoy COLPENSIONES- con el propdsito de que
una vez le sea reconocida la pensidon de vejez por dicha entfidad, la misma
asuma la carga de la pension, de manera tal que en adelante solo le
corresponda pagar, silo hubiere, el mayor valor o diferencia resultante entre
la que pague el otrora |.S.S. y la que estd a su cargo.

Por otra parte, tenemos que en la Resolucidon No. 00008362 del 22 de
julio de 2011, emanada del ISS hoy COLPENSIONES, mediante la que se le
reconocio pension de vejez a la senora IVONE SOBRINO SARMIENTO, a partir
del 06 de diciembre de 2.009; asi mismo, en el pardgrafo segundo del
articulo primero de la citada resolucion, dispuso que el valor del retroactivo
pensional generado por valor de $49.151.608, se dejaria en suspenso, hasta
tanto la justicia ordinaria dirimiera a quién le corresponderia el derecho del
mismo.

De igual forma se observa que la senora IVONE SOBRINO SARMIENTO,
cumplié los requisitos para la pension de vejez el 06 de diciembre de 2.009,
pero la hoy demandada COLPENSIONES (antes 1.S.S.) sdlo vino a reconocer
la pensidon de vejez el 22 de julio de 2.011, mediante la plurimencionada
Resolucidon No. 00008362 y en cuantia inicial de $2.290.418.00

Asi  mismo, que la EMPRESA DISTRITAL DE COMUNICACIONES DE
BARRANQUILLA, continué pagando de forma completa la pension de
jubilacién a la hoy demandante IVONE SOBRINO SARMIENTO, cuando de
acuerdo con la Ley o norma que regula la compartibilidad, desde el 06 de
diciembre de 2.009, sélo estaria a su cargo el mayor valor dejado de pagar
por el ISS hoy COLPENSIONES.

Asilas cosas, como el empleador en aras de no perjudicar a su ex trabajador
siguieron pagando unos dineros por mesadas jubilatoria, a la que no estaba
obligado, es apenas obvio y justo que el retroactivo, o seqa, las mesadas
dejadas de pagar por el riesgo de vejez por parte del ISS hoy COLPENSIONES,
pero que, si fueron pagadas por jubilacién, correspondan al empleador.

Para reforzar la anterior conclusion, esta colegiatura considera necesario
traer a la palestra lo argUido por la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, alta magistratura que en sentencia fechada 20 de aboril
de 2.016, Rad. No. 45076, M.P: RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO14, al resolver un
asunto similar al sub-judice, sostuvo:

"..La censura considera que el retroactivo pensional lo pagd la
demandada, al empleador jubilante, el cual es un tercero, sin que exista
disposicion alguna que lo faculte para tal fin y que, ademds, la
compartibilidad pensional no autoriza al ISS a disponer libremente de los
dineros del tfrabajador; frente alo cual se aclara que no se puede confundir
el retroactivo pensional, con la pensidon misma, puesto que una vez definida
la compartibilidad pensional, el valor de las mesadas pensionales cubiertas
temporalmente por la empleadora, mientras el ISS asumid la pension de
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vejez, no le corresponden al demandante, asi lo definid la Sala en la
sentencia del 15 de junio de 2006, radicacion 2731 y reiterada en la del 21
de noviembre de 2007, radicacion 31891, la primera de las sentencias
aludidas se expreso:

"De ahi que, la postura del Tribunal resulta sensata y no descabellada, toda
vez que en puridad de verdad las sumas que el empleador cancela con
posterioridad al momento en que comienza a operar el fendmeno de la
compartibilidad, entre Ia pensidon de jubilacidon que éste venia sufragando y
la de vejez que reconozca el Instituto de Seguras Sociales, son las que en
rigor debe cubrir la entidad de seguridad que asume el riesgo, debiendo
volver lo pagado al patrimonio de la empresa una vez se formalice la
subrogacion.

Lo que significa, que conforme a la ley y a partir de la asunciéon del riesgo
de vejez para el ISS, desaparece la obligacion de la empresa jubilante de
contfinuar cubriendo las mesadas pensionales a su extrabajador, qguedando
a su cuenta Unicamente el mayor valor silo hubiere entre las dos pensiones;
luego, silo hizo fue para proteger al pensionado.

Por consiguiente, como bien lo concluyd el ad quem, esos dineros del
retroactivo cuando se estd en presencia de pensiones compartibles y el
empleador mantiene la cancelacion de las mesadas no pertenecen
propiamente al afiliado, siendo razonable que se disponga el giro de este
concepto a quien lo cubrid periddicamente sin estar obligado a ello, lo que
de plano desvirtUa la cesidn de derechos y por ende la aplicacion
de/precepto legal que la prohibe, ademds que con ello no se desconoce
que el accionan te sea el verdadero beneficiario del derecho pensiona’,
cuyas mesadas continuard recibiendo a fravés de la entfidad que
legalmente le corresponde el pago." (Negrillas para enfatizar)

Siguiendo las orientaciones de la Corte Suprema de Justicia -Sala de
Casaciéon Laboral- en los fragmentos jurisprudenciales transcritos, mas de
lo que se infiere de las pruebasresenadas, no hay duda, qgue como se
anotd en lineas anteriores, el refroactivo a que se refiere la Resolucion
No. 00008362 del 22 de julio de 2011, emanada del ISS hoy
COLPENSIONES, el cual asciende a la suma de $49.151.608.00,
corresponde a la empleadora —EMPRESA DISTRITAL DE
COMUNICACIONES DE BARRANQUILLA.

Ahora bien, con relacidon a los fundamentos esgrimidos por la
apoderada judicial de la demandada Colpensiones en su recurso, al
considerar que se debe declarar probada la excepcidon de
compensacion al haberse ordenado el pago del retroactivo adeudado
a la Direccién Distrital de Liquidaciones, es del caso senalar que, se allegd
al plenario copia de la Resolucién VPB 38359 del 28 de abril de 2.015-
Ver Pdf 04ActoAdministrativo, Carpeta 2Instancia Exp. Dig-, en la cual se
ordena el pago del retroactivo objeto de debate, no obstante, esta
no contaba con la constancia de notificacion a la parte demandante
y a quien le asiste interés en la expedicion del referido Acto Administrativo,
como tampoco constancia de su pago.
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En virtud de lo anterior, esta Sala mediante auto adiado 25 de marzo de
2.02215 ordend la incorporacion al expediente de Ia Resolucion VPB 38359
del 28 de abril de 2.015 y oficiar a Colpensiones a efectos de que acreditara
la notificacion que de ella se hubiere efectuado a Ia DIRECCION DISTRITAL
DE LIQUIDACIONES DE BARRANQUILLA, en su calidad de sucesora de la
E.D.T EMPRESA DISTRITAL DE TELECOMUNICACIONES DE BARRANQUILLA, asi
mismo se allegara constancia de inclusion en ndmina del pago de
retroactivo dejado en suspenso a favor de dicha entidad.

Ante el requerimiento efectuado porla Sala, Colpensiones allegd respuesta,
manifestando que en el periodo de mayo de 2.015 ingresd en la prestacion
la Resolucion No. 38359 del 28 de abril de 2.015, correspondiente al
refroactivo a favor de la entidad EMPRESA MUICIPAL DE TELEFONOS DE
BARRANQUILLA, girada a la fiducia con NIT 830053105 a través de la
cuenta del Banco Popular 220220120398 por un valor total de

$136.301.915 dentro del cual se encuentra incluido el retroactivo de la
pensionada |IVONNE SOBRINO por valor de $49.151.608. -Ver Pdf
21RespuestaColpensiones, Carpeta 2Instancia tfxp. Dig-.

Adicionalmente, se allegd certificacién por parte de la DIRECCION DISTRITAL
DE LIQUIDACIONES- suscrita por el Jefe de oficina juridica y gestion Humana
de la DDL- Ver Pdf 53Cerfificadolvonne Carpeta Segundalnstancia, Exp.
Digital-., en la que hace constar:

“La senora IVONN1t SOBRINO SARMIHNTO identificada con la cédula de
ciudadania No. 22.632.672 se encuentra incluida en ndmina de pensionados
del Pafrimonio Autbnomo Pensional de la tfxtinta tfmpresa Distrital de
Telecomunicaciones de Barranquilla S.A, devengando una mesada
pensional compartida con la pension legal de vejez reconocida por
COLPENSIONES desde el mes de octubre de 2011, percibiendo por parte de
este Patrimonio Autdnomo Pensional solamente el mayor valor suscitado
entre ambas prestaciones valor que a la fecha asciende a la suma de
SETESCIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL TRESCIENTOS TREINTA' Y CINCO PESOS
MONEDA CORRIENTE ($788.335)"<subrayas y negrillas fuera de texto>

Por lo tanto, en afencion a los requerimientos realizados a la parte
demandante, por este cuerpo colegiado, a través de providencias del 19
de octubre de 2022, 23 de enero de 2023 y 7 de julio de 2023, se tiene por
acreditado el pago del retroactivo pensional dejado en suspenso por la
suma de $49.151.608, en el ciclo 2015-06, ordenado a fravées de la
Resolucion No VPB 38359 del 28 de abril de 2015, con ocasidn a la pensidon
de vejez de la senora IVONNE MARIA SOBRINO SARMIENTO.

Asilas cosas, conforme las certificaciones aportadas por la demandante, en
la cual NO se opone al pago alegado por la demandada, por el contrario,
se afirma que, en efecto, las razones que motivaron a iniciar el reclamo
judicial, han sido objeto de pago, fuerza concluir que a la data, la
demandada -Colpensiones- no adeuda suma alguna por concepto de
retroactivo pensional dejado en suspenso con ocasion al reconocimiento
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pensional que se hubiere hecho a la senora IVONNE MARIA SOBRINO, en
virtud del pago realizado en el mes de mayo del ano 2015.

En ese orden de ideas, si bien el retroactivo pensional dejado en suspenso
por la demandada COLPENSIONES, le corresponde al empleador EDT- aqui
DIRECCION DISTRITAL DE LIQUIDACIONES, este ya se encuentra girado y
pagado a su favor, conforme se acredita con la prueba sobreviniente
allegada al proceso, por lo que no es procedente ordenar su pago, pues
ello conllevaria a un enriquecimiento sin causa y a un doble pago, sino
Unicamente se deberd declarar que dicho retroactivo le correspondia al
empleador jubilante conforme se indicd en lineas que anteceden,
consecuentemente se impone MODIFICAR la sentencia apelada vy
consultada, en el sentido antes indicado - Ver Pdf OlExpediente P&g.63
Carpeta Segunda Instancia, Exp. Digital.

En cuanto a la condena por intereses moratorios, se impone su revocatoria
en atencion a que la demandada actud en derecho disponiendo que
dicho retroactivo pensional quedaria en suspenso hasta tanto la justicia
ordinaria definiera en favor de quién se debia girar, en virtud de tratarse de
una pension de vejez de cardcter compartida con el empleador. Y en todo
caso, el pago lo realizd en el ciclo 2015-06, ordenado a través de la
Resolucion No VPB 38359 del 28 de abril de 2015 por la suma de $49.151.608,
lo que es indicativo que no se configurdé mora alguna.” (Magistrada
Sustanciadora Dra. Rozelly Edith Paternostro Herrera, Agosto 24 de 2023,
Radicado Interno No. 71.030)

SALA PENAL

PORTE ILEGAL DE ARMAS- Existencia del delito/ Cadena de custodia/ IN
DUBIO PRO REO- Inaplicabilidad/ CONDICIONES DE MARGINALIDAD- Como
diminuente punitiva: Debe acreditarse la totalidad de los requisitos legales

“Tal y como ha quedado expresado, la censura del apelante a la sentencia
revisada se centra en dos aspectos fundamentales que analizaremos por
separado en procura de una mejor exposicion de nuestros planteamientos.

El primer problema juridico hace relacion a la duda que existe (segun el
apelante) respecto a que el arma objeto material del delito, alegada en
juicio, haya sido la misma que se le incautd al procesado, porque seguin su
entender el agente captor no inicid¢ el procedimiento de cadena de
custodia en el lugar de los hechos, sino en las instalaciones de la URI, con la
excusa de que el lugar era muy peligroso.

Naturalmente si no se tiene certeza de que la evidencia que se llevo al juicio
es la misma hallada al procesado, por obvias razones se desvanece el
edificio de responsabilidad del procesado, como quiera que 1os elementos
estructurales del porte ilegal de armas, no se puede predicar con seguridad
del actuar del ahora acusado.

Luego el verdadero problema juridico en este caso es establecer si el arma
de fuego que se dice se hallé en poder del acusado, fue allegado al juicio
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como prueba de la existencia del delito. La respuesta a ese interrogante es
positiva a juicio de la sala.

En efecto, en el actual sistema de enjuiciamiento, sdlo es prueba la que se
practica o se infroduce en el juicio oral; de ahi que lo que haya acontecido
antes de ese estadio procesal, carece de vocacion probatoria. Ahora bien,
la esencia del delito descrito en el articulo 366 del Cédigo de Penas, es el
arma misma, elemento material probatorio que debe ser infroducido como
prueba al juicio oral para demostrar la materialidad del ilicito (No
necesariamente fiene que ser presentada fisicamente en el juicio oral,
puede ser llevada a esa instancia a fravés de una fotografia como reza en
art, 256 del C.P.P.) y constituye la piedra angular de cualquier proceso por
este reato. No en vano ha dicho la Corte Suprema de Justicia en el rad 44741
del 18 de enero de 2017:

“...Esa obligacion material, en manera alguna puede ser obviada y mucho
menos ser sustituida con predicados presuntivos como el de la buena fe y
prudencia, cuando en realidad la existencia del arma de fuego constituye
para el delito imputado el eje de la tipicidad de la conducta endilgada. “
Pues bien, ese elemento material probatorio si fue introducido en el juicio
oral para ser tenido como prueba por parte de la judicatura, pues la Fiscalia
a través de uno de los agentes captores introdujo el acta de incautacion
del elemento decomisado, lo que da suficiente evidencia de la existencia
del objeto material del delito por el que se juzgd al ahora sentenciado.”

Ahora bien, la defensa pone en tela de juicio que el arma incautada sea la
misma que se trajo a juicio, pues no se hizo una fijacion fotografica en el
lugar ni se inicié la cadena de custodia in situ; sino después en la URI:

La forma mds idénea de demostrar que el arma de fuego encontfrada al
procesado fue la misma que se llevd a juicio, y por ende la autenticidad y
mismidad del arma, es mediante la cadena de custodia, que daba cuenta
de quien recogid el artefacto y a quien se le entregd; o cuando quien la
incautd lareconoce enjuicio oral; y es precisamente lo que muy claramente
ocurrié en este caso, en el que el agente captor, senaldé como se incautd el
arma y siendo que declard quien la incautd esta en plenas condiciones de
dejar sentada la mismidad de ese elemento material de prueba.

Para la sala es irrelevante el que no se haya embalado y rotulado el arma
en el lugar de su aprehensidon ya que a pesar de ello si se puede decir que
la cadena de custodia si se inicid en el lugar de los hechos cuando se realizd
una de las conductas propias de esa labor como es la incautaciéon de la
misma. Cosa muy diferente es la documentaciéon de la cadena de custodia
(el registro escrito de la misma) la cual si se hizo en la URI.

Por lo antes expuestos, la Sala no encuentra que existan dudas sobre la
existencia del delito y de la responsabilidad del acusado por lo que el
indubio pro reo no es aplicable a este caso, dado que esa figura solo se
aplica cuando se trate de dudas insalvables, lo que no es predicable del
Caso que ahora nos ocupa.
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El segundo problema juridico, se circunscribe a establecer precisar si al
acusado se le debe o0 no reconocer la disminuyente punitiva consagrada
en el art. 56 del coédigo penal. Y respecto de ese topico, desde ya la Sala
anunciard que la sentencia apelada serd confirmada, en la medida en que
en este caso no habia lugar areconocer la disminuyente de la marginalidad
en favor del acusado, por las siguientes razones.

El arficulo 56 del Cédigo Penal, explicita:

“El que realice la conducta punible bagjo la influencia de profundas
situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en cuanto
hayan influido directamente en la ejecucion de la conducta punible y no
tengan la entidad suficiente para excluir la responsabilidad, incurrird en
pena no mayor de la mitad del mdaximo, ni menor de la sexta parte del
minimo de la senalada en la respectiva disposicion.”

Del texto de esta norma se desprende que las circunstancias de
marginalidad, ignorancia o pobreza extremas hacen referencia a
fendmenos concurrentes y concomitantes con larealizacién de la conducta
punible. Por esa razdn el articulo 56 senala que se debe realizar la conducta
bajo la influencia de profundas situaciones de marginalidad, ignorancia o
pobreza exiremas, en cuanto hayan contribuido directamente en la
ejecucion de la conducta punible y no tengan la entfidad suficiente para
excluir la responsabilidad.

Ahora bien, para que se aplique la gracia consagrada en el art. 56 del
estatuto punitivo colombiano se requieren dos presupuestos que son:

Q) Que se demuestren situaciones de marginalidad, ignorancia o
pobreza extremas.
b) Que se acredite que la situacion de marginalidad, ignorancia o
pobreza extremas hayan influido directamente en la ejecucidon de la
conducta punible.

En el caso que nos ocupaq, el primer presupuesto se encuentra debidamente
acreditado, como quiera que fue objeto de estipulacidon entre la Fiscalia y
la defensa, el hecho de que el senor BALMORE DE JESUS ALTAMAR ROJAS,
C.C. No. 1.047.227.200, se encuentra en estado de marginalidad.

Sin embargo, el segundo requisito que es tan importante como el primero no
fue objeto de estipulacion y por lo tanto para que se reconociera la
disminucién de la pena debia ser acreditado por parte de la defensa y ello
no ocurrié. Vale decir no se demostré que la marginalidad del acusado de
alguna manera haya influido en el delito que cometio.

Y es que insistimos, la marginalidad, como tal, se fraduce en la segregacion,
aislamiento o separacion de la sociedad debido a una situacion particular
que soporta o ha soportado el activo de la delincuencia, pero su sola
acreditacion no habilita el reconocimiento automdatico de la gracia, toda
vez que debe probarse igualmente el nexo existente entre marginalidad vy el
injusto cometido.
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Asi las cosas, no es cierto que la jueza de primera instancia haya ignorado
las estipulaciones realizadas entre la defensa y la Fiscalia, solo que les dio su
verdadero alcance, y como quiera que no se acreditd en debida forma uno
de los requisitos que exige la ley para aplicar la disminucion de penas
solicitada, no habia lugar a concederla.” (Magistrado Sustanciador Dr.
Demostenes Camargo de Avila, Radicado Interno: 2023 00089 P- CA).

VARIACION DE LA CALIFICACION JURIDICA - En virtud del preacuerdo se
cambié su participacién de autor a cémplice/ PRISION DOMICILIARIA-
Requisito objetivo: No procede respecto del delito de homicidio en grado
de tentativa

“4.- Dada la postulacion del recurrente procede la Sala a determinar cémo
problema juridico, (i) si la pena que conlleva el cambio de calificacion
juridica del delito como Unico beneficio del preacuerdo, impone al fallador
valorar la ftipificacion mds benigna para efectos de conceder los
subrogados penales, (i) en todo caso, verificar si los argumentos expuestos
por la defensora tienen la virtualidad de socavar las consideraciones del
Juez a quo para denegar al condenado la sustitucion de la pena de prision
por la prision domiciliaria.

5.- Sobre este particular observamos un giro en la jurisprudencia de la Sala
Penal de la Corte, pues en principio la alta Corporacion prohijé la tesis que
hoy enarbola el recurrente, en el sentido que, quien celebre preacuerdo
con la fiscalia en donde como Unico beneficio se pacte degradar la
conducta de autor a coémplice y/o se fipifique su conducta de tal manera
que la pena sea inferior a la que corresponderia por el delito cometido,
tendria derecho a los beneficios y subrogados que se siguen de la nueva
tipificacion, veamos:

“En efecto, segun se indico por la Sala en dicha determinacion, de un lado,
“la aceptacidon de responsabilidad por parte del acusado por la via... de un
preacuerdo celebrado con la Fiscalia, no solo es vinculante para estos, sino
también para el juez” y, de otra parte, cuando el implicado acepta su
responsabilidad a cambio de que la Fiscalia degrade a complice la forma
de concurrencia en la conducta punible, al juzgador le corresponde,
ademads de condenarlo a ese fitulo,«examinar la [procedencia de la] pena
sustitutiva de prision [domiciliaria por] la inframural] conforme a los extremos
punitivos, minimo y mdaximo, previstos para el complicen, segun lo concluyd
recientemente la Corte, en CSJ SP, 24 feb. 2016, rad. 45736".

Asilas cosas, no cabe duda que la tipificacion de la conducta plasmada en
un preacuerdo vdlidamente celebrado, no solo vincula al juez al momento
de dictar la sentencia, sino que al establecer la procedencia de la prisidon
domiciliaria en ese escenario, debe tener en cuenta la calificacion fruto de
aquella aceptacion de culpabilidad consensuada.”

5.1.- Esta jurisprudencia fue reiterada por la Corte al precisar:

De modo que frente a la Ley 906 de 2004, y en lo que toca con la
manifestaciéon de culpabilidad preacordada bajo una tipificaciéon mds
favorable, el concepto «conducta puniblen, para efectos de establecer la
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pena que se debe tener en cuenta cuando se analiza la concesion del
sustituto de la prision domiciliaria, es la pactada en el preacuerdo.

6.- La anterior posicion de la Sala de Casacion Penal de la Corte, ha sido
modificada por esa Corporacion. En efecto, la nueva jurisprudencia ensena
que los acuerdos orientados a imprimir una calificacion juridica que no
corresponde a los hechos, como cuando se pretende la condena a fitulo
de complice de quien claramente es autor, o una tipificacion del delito mds
benigna, deben ser rechazados, salvo que sdlo esté encaminada a la
cuantificacion de la pena a imponer; asi se ha establecido en las decisiones
SP2073-2020, rad. 52.227; SP3002-2020, rad. 54.039, SP2295-2020, rad. 50.659 y
AP3211-2020, rad. 54.087, veamos9:

“... En contraposicion, la Sala (CSJ SP2295-2020, rad. 50.659) ha clarificado
que, si bien las partes pueden utilizar como herramienta de negociacién una
calificacion juridica diversa a la que legalmente correspondiente, ello ha de
verse reflejado, en estricto sentido, en la imposicion de la sancidon penal,
donde se concreta el beneficio, pero no en la declaratoria de
responsabilidad penal.

Esa modalidad de preacuerdo, en los términos de la referida sentencia,
reviste las siguientes caracteristicas:

Se trata de la fijacion de una pena “a partir de la alusidn a normas penales
mads favorables (que no corresponden a los hechos aceptados)”:

En dicho proveido, la Sala diferencid los acuerdos orientados a imprimirle a
los hechos una calificacion juridica que no corresponde (como cuando se
pretende la condena a fitulo de coémplice de quien claramente es autor, o
se reconoce una circunstancia de menor punibilidad que no tiene soporte
factico y probatorio), de aquellos que consisten en mantener la calificaciéon
juridica que corresponde a los hechos, pero se hace alusidon a otras normas
penales con el Unico propdsito de establecer el monto de la pena (a la luz
del mismo ejemplo, el autor es condenado como tal, pero se le aplica la
pena del complice).

Sobre este Ultimo tipo de acuerdos, en los que se respetan los hechos
juridicamente relevantes, la adecuacion fipica se identifica con estos, y la
alusion a normas penales favorables al procesado tiene como Unica
finalidad establecer el monto de la rebaja, la jurisprudencia de la Sala
entiende que se regulan de la siguiente manera: (i) las partes no pretenden
que el juez le imprima a los hechos una calificacion juridica que no
corresponde, tal y como sucede en la modalidad de acuerdo referida en el
pdrrafo precedente;

(i) asi, a la luz de los ejemplos anteriores, el autor es condenado como tal, y
no como complice, y no se declara probado que el procesado actud bajo
la circunstancia de menor punibilidad —sin base factica-; (i) la alusion a una
calificacion juridica que no corresponde solo se orienta a establecer el
monto de la pena, esto es, se le condena en calidad de autor, pero se le
asigna la pena del complice — para continuar con el mismo ejemplo-; (iv) el
principal limite de esta modalidad de acuerdo estd representado en la
proporcionalidad de la rebaja, segun las reglas analizadas a lo largo de este
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proveido y que serdn resumidas en el siguiente parrafo y (v) las partes deben
expresar con total claridad los alcances del beneficio concedido en virtud
del acuerdo, especialmente lo que atane a los subrogados penales (CSJ
SP2073-2020, rad. 52.227).

Los debates relevantes, entonces, se centran en el monto de la rebaja, pues
el hecho de establecer la misma a partir de la alusidon a normas penales mas
favorables (que no corresponden a los hechos aceptados), puede dar lugar
a descuentos punitivos desbordados.

7.- Mds recientemente, en un asunto en el que se suscitd idénfica
controversia a la que, hoy concita la atencidn de esta Corporacion, la Sala
de Casacion Penal de la Corte, luego de connotar su actual y reiterada
postura fijada en el proveido CSJ SP2073-2020, 24 jun. 2020, rad. 52227,
preciso:

Evidente resulta, entonces, que el acuerdo en manera alguna implicaba la
variacion de la calificacion juridica de la conducta sin base fdactica. Al
aceptar los hechos juridicamente relevantes, calificados por el ente
acusador como un concurso delictual de fabricacién, tréfico, porte o
tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones y fabricacion,
trafico y porte de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de
las Fuerzas Armadas o explosivos, a cambio de conceder un beneficio
punitivo por la via de degradar la forma de participacion en las anotadas
ilicitudes, las partes actuaron en consonancia con la posibilidad legal de
acordar un monto especifico de pena.

Por tanto, el Tribunal no incurrid en la denunciada inferpretacion erréonea del
articulo 38B-1 del Cdédigo Penal, en la medida en que su razonamiento
juridico es consonante con los lineamientos jurisprudenciales aplicables a la
modalidad de acuerdo que dio lugar a la declaratoria de responsabilidad
penal.

De ese modo, la prision domiciliaria no fue concedida debido al juicio
negativo de subsuncidon en la hipdtesis prevista en el precepto en cita,
habida cuenta que el requisito objetivo consiste en que el minimo de la
pena legalmente previsto para el delito por el cual se emite sentencia sea
igual o inferior a 8 anos de prision, no con base en la pena efectivamente
impuesta. En el caso en cita, ambas conductas punibles por las que se
profirid condena superan en su minimo los 8 anos de prision.

En consonancia con lo expuesto, la censura no amerita ser estudiada de
fondo en casacion, pues, en manera alguna conduciria a modificar lo
decidido en las instancias.

Al solicitar a la Corte que se revoque la negativa de la prision domiciliaria, el
recurrente implicitamente demanda que la declaratoria de responsabilidad
penal sea modificada, a fin de sentenciar al acusado como responsable de
los reatos en cuestion, en condicidn de coémplice.
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Ello, como se vio, es infolerable a la luz de la inteleccion actual de la
jurisprudencia, pues tal opcidn corresponde a una modalidad prohibida de
preacuerdos, al optar por una calificacion juridica que no corresponde a los
hechos juridicamente relevantes objeto de juzgamiento.

8.- En el sub lite ALBERTO JOSE MARIMON URBINA, celebré pre acuerdo con
la Fiscalia como autor de la conducta punible de homicidio agravado en
grado de fentativa, descritos en los articulos 103 y 27 del Cddigo Penal, a
cambio de que se le impusiera la pena prevista para el cOmplice. Veamos
lo resenado por el senor fiscal al verbalizar el preacuerdo en audiencia
realizada el 21 de julio de 2021:

Momento 1:03:44

El senor MARIMON URBINA idenftificado con la cédula (...) en presencia de
su defensora con el fin de humanizar la actuacion procesal y la pena,
obtener pronta y cumplida justicia, (...) manifiesta que es su deseo libre
consciente y voluntario de declararse culpable del delito de homicidio en
grado de tentativa senalado en el articulo 103 y 27 del cédigo penal donde
aparece como victima de esta conducta, el ciudadano WALTER ARROYAVE
BONNET identificado (...) reconociendo el senor ALBERTO MARIMON URBINA
que la fiscalia general de la nacidén cuenta con los elementos materiales
probatorios (...) en este caso para efectos de preacuerdo se degradard la
conducta de autor a complice para efectos de la pena Unicamente pero
se condenard a titulo de autor, es decir, se ajusta el comportamiento del
acusado a la complicidad, sin modificar la calificacion juridica (...).

9.- Lo anterior es enteramente procedente pues la calificacion mds benigna
no soslaya la verdad, desde el punto de vista de que el procesado aceptd
cargos como autor del delito que efectivamente cometié (homicidio en
grado de tentativa en calidad de autor).

10.- En lo que NO tiene razdn la recurrente es en senalar que el procesado
debe responder por la condicion de complice y por ello, al aplicarle la pena
que para esta especifica condicion le asigna la ley penal, en materia de
preacuerdos, que son los 52 meses que se le han impuesto, es esa y no ofra
la pena que corresponde tomar como base para establecer si procede o
no conceder la sustitucion de la prision intramural, por la domiciliaria, pues
en esta materia, segun viene de verse en reiterada jurisprudencia de la Sala
Penal de la Corte, la nueva fipificacion o la tipificacion mds benigna, solo es
determinante para fijar la pena no asi para lo que tiene que ver con
subrogados penales.

11.- Desde esa perspectiva jurisprudencial, veamos si los argumentos
expuestos por la defensora tienen la virtualidad de socavar las
consideraciones del Juez a quo para denegar al condenado la sustitucion
de la pena de prision por la prision domiciliaria.

12.- Ab initio, debemos considerar que el instituto de la prision domiciliaria,
se encuentra establecido en el articulo 38 de la ley 599 de 2000 modificado
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por el articulo 22 de la Ley 1709 de 201412 y el articulo 38 B adicionado por
el articulo 23 de la Ley 1709 de 2014, que a la lefra dice: |...)

13.- Dicho esto, expresaremos, que en el sub lite el procesado no satisface
el requisito objetivo de que frata el instituto en comentd, pues la pena
minima del delito de homicidio en grado de tentativa descrito enlos arficulos
103 y 27 del Cddigo Penal, es la prevista de 104 meses de prision que
equivalen a 8.66 anos, mientras que en el arficulo 38 B ibidem, como se ve
con claridad meridiana, se previd que este guarismo debe ser de ocho (8)
anos de prision o menos, asi fue resaltado de forma atinada por el Juez a
quo en la sentencia de primera instancia.

14.- Al respecto, recordemos que la censora, arguye que, se condend a su
patrocinado ALBERTO JOSE MARIMON URBINA por la conducta punible
homicidio agravado en grado de tentativa, descritos en los articulos 103 y
27 del Codigo Penal, pero se le impuso la pena prevista para el complice,
por lo que relieva que, si la pena pactada en el preacuerdo se establecid
en 52 meses de prision, enfonces, ese es el guarismo que se debe acoger
para estudiar la viabilidad de conceder el subrogado en comento.

15.- La Sala, por su parte, reitera que, el legislador y la jurisprudencia de las
altas Cortes, claramente senalan que en esta materia debe considerarse la
pena prevista por el legislador de forma abstracta.

16.- Aunado a lo anterior debemos decir que el procesado con
asesoramiento de su defensor celebrd preacuerdo con la fiscalia, en virtud
del cual aceptd su responsabilidad por el reato endilgado en calidad de
autor, a cambio y como uUnico beneficio que, se variara el grado de
participacion de autor a coémplice, a fin de reconocer una rebaja de la
pena de la mitad, fijdndose ésta en 52 meses de prision, en lo cual encuentra
el penado una respuesta favorable a sus intereses desde el punto de vista
de que se le impuso una menor pena a la del delito consumado, que no
puede pretender ampliar hasta el punto de desconocer los requisitos
objetivos previstos para la concesion del subrogado en comento, pues esa
inferpretacion no encuentra arraigo en el ordenamiento juridico.”
(Magistrado Sustanciador Dr. Luigui José Reyes Nunez, Radicado Interno:

2021-00143)

ARIEL MORA ORTIZ MARIA MERCEDES BARRIOS BORRERO
Presidente Relatora
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