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SALA DE DECISION CIVIL-FAMILIA:

DILIGENCIA DE INVENTARIOS Y AVALUOS- Liguidacion de sociedad
conyugal/ OBJECIONES- Bienes y cuantia de los incluidos en el inventario/
FECHA DE FINALIZACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL- A partir del momento
del decreto del divorcio y no de la separacion de hecho

“La conformaciéon de la masa de bienes de la sociedad conyugal debe
ajustarse a las normas de los articulos 1771 a 1841 del Cddigo Civil, lo cual
implica, igualmente, la pertinencia de las ofras reglas legales que
complementan o modifican tales articulos y ello dentro del marco procesal
establecido en el Codigo General del Proceso. Donde Unicamente pueden
ser objeto de incorporacion como “Activos” en el inventario de la
liguidacion de una sociedad conyugal, los bienes que efectivamente
existan y forman parte de la masa de bienes correspondiente al momento
en que se decreta su disolucidon, salvo los casos de recompensas e
indemnizaciones expresamente autorizados en la ley.

Tal y como se indica en el memorial de la demanda de liquidacion, el 9 de
septiembre de 2021 fue la fecha de la diligencia en que las partes
decidieron de mutuo acuerdo divorciarse poniendo fin al proceso
contencioso correspondiente.

La inconformidad de la recurrente, frente a la decision del A Quo, hace
referencia a que se modifique la fecha que se tuvo como finalizacion de la
sociedad conyugal de bienes, para generar a partir de alli la liquidacion,
dado que el A Quo tomd la mencionada fecha del 9 de septiembre de 2021,
cuando se tomd la decision de disolver el vinculo y su consecuencial
sociedad mientras que la recurrente senala que se debe tener en cuenta la
fecha anterior desde cuando las partes se separaron de hecho.

Se hace referencia a una decision de la Sala de Casaciéon Civil sentencia
SC4027-2021 Radicacion: 11001-31-03-037-2008-00141-01 del 14 de
septiembre de 2021, en un proceso tendiente a declarar la simulacion
absoluta o relativa de un contrato de compraventa referente al 50% del
derecho de dominio de un inmueble, o su rescision por lesibn enorme,
providencia que en su parte considerativa planted un argumento similar a
la del aqui recurrente.

Sin embargo, tales consideraciones no pueden ser consideradas un
precedente de la Sala de Casacién Civil, pues de siete magistrados que la
firman, tiene un salvamento de voto y tres aclaraciones de voto, todos ellos
tendientes a indicar que el entrar a plantear ese criterio no era necesario
para tomar la decision sobre el recurso de casacidn en andlisis y que el
mismo solo es posicion del ponente y no de la mayoria de la Sala, por lo que
realmente no hay alguna razén vdlida para acogerlo vy justificar asi el
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apartarse de los textos legales correspondientes, entre ellos, el del articulo
160 del Codigo Civil, que establece que la sociedad conyugal se disuelve
con la ejecutoria de la decision judicial correspondiente y no al momento
en que se haya podido configurar la causal que se invoco en el litigio para
obtenerla.

Y, donde la mera separacion de hecho de los conyuges tampoco esta
legalmente consagrada como causal de disolucidon de la sociedad
conyugal en el articulo 1820 de este mismo Codigo Civil.” (Magistrado
Sustanciador Dr. Alfredo De JesUs Castilla Torres, Enero 12 de 2024, Radicado
Interno: 00133-2023F)

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL- Sentencia anticipada: Falta
de legitimacion en la causa por activa/ REGLAMENTO DE PROPIEDAD
HORIZONTAL- Violacion de sus normas/ PERJUICIOS MORALES- No fueron
acreditados

“Ante tal, afirmacioén, estima esta Sala, que yerra el apoderado judicial de
la parte demandante al realizar la interpretacion descrita en el pdrrafo
anterior, toda vez, que, al examinar el contenido de la providencia objeto
de reparo, se observa, que tanto lo referente a la asamblea, a su
convocatoria, o el dictamen del 2.017 se refiere a las pruebas documentales
aportadas con la demanda, que fueron estudiadas en el punto (ii) de la
providencia, referente al dano causado del numeral 5 denominado “estudio
de la responsabilidad civil frente a la demandada Multifamiliar Edificio
Palmera Plaza”.

En ese orden, esta Colegiatura, estima pertinente continuar con el estudio
de este primer desacuerdo, habida cuenta que el recurrente afirma que
desde el ano 2.019, la administradora no realizé las funciones establecidas
en el reglamento de propiedad horizontal, debe advertirse que si bien, la
senora JARAMILLO, no hizo uso de su defensa, conforme a las pruebas
aportadas por la parte demandante, no es menos cierto, que no se
evidencia que la hoy recurrente, pese a toda la situacion generada por la
humedad del apartamento 603, haya solicitado se convocara a reunidn
extraordinaria para la aprobacion de las coftizaciones que fueron
debidamente convocadas por la administracion anterior (folios 221-223
derivado 000CuadernoPrincipalDigitalizado.pdf), tal como o establece el
arficulo 392 de la Ley 675 de 2.001.

Dentro de las pruebas aportadas, es claro, que, para la fecha de ingreso de
la administradora demandada, el edificio MULTIFAMILIAR PALMERA PLAZA
tenia pleno conocimiento de las situaciones generadas por la falta de
arreglos al drea comun, que afectaba en humedad vy filtraciéon a la
propiedad de la senora SANDRA MONSALVE REYES. Tal situaciéon, no puede
ser atribuible a la administradora, como en efecto, lo senald el Juez de
primera instancia. No teniendo este reparo, vocacion de prosperidad.

Esta colegiatura, siguiendo, con el reparo senalado por el recurrente en el
segundo item denominado “Inexistencia de los perjuicios materiales”,
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considerando que se estd ante una errada valoracion de la prueba, por
cuanto el peritazgo aportado si justifica el monto a indemnizar, estima
acertada este reparo, toda vez que, si bien, dentro del avallo en principio
se indicd que el avaluo comercial del inmueble conforme al drea declarada
por el IGAC, asi como los apartamentos similares que estdn en venta en el
barrio “El recreo”, el metro cuadrado es de $2.838.116 que multiplicado por
el area total del inmueble de 104.4 m2, era de $296.299.310,4 (punto 44, folio
212 derivado 000CuadernoPrincipalDigitalizado.pdf), este no puede ser
considerado el valor definitivo del inmueble.

En pdrrafos siguientes, se detalld la afectacidon por desvalorizacion,
indicando un drea afectada de 27.0 mts2, consistente en “danos en los
muros, juntas, alfillo, y en los sitios como closet, alcobas, y sala, dentro de las
alcobas se percibe mal olor (moho), lo cual viene afectando la parte fisica,
y posiblemente se puede ver comprometida la parte estructural de dicho
inmueble en los sectores antes mencionados” (sic).

Una vez readlizada las operaciones aritméticas por el auxiliar de la justicia,
indico que “la desvalorizacion por una afectacion del bien inmueble situado
en la Calle 56 N° 36- 78 Apto No. 603 del sector Barrio "RECREQ" de esta
ciudad inscrito bajo el folio de Matricula Inmobiliaria N° 040 - 428327,
localizado de manera georreferenciada catastral N° 01- 04- 0021- 0056-901
del IGAC, con un drea construida de: 104.40 Mts2., es de: $121.393.828,4
M/Cte.”

En ese orden, es claro, que una vez reconocido el dano por el Juez de
Instancia, no solo bastaba con ordenar la reparacion del drea cubierta del
edificio, sino también, resarcir los danos que ha tenido el apartamento 603,
para que pueda tener el mismo valor comercial de los apartamentos que se
encuentran a su alrededor. Md&xime cuando la parte demandada, no
objetd el dictamen aportado. Estando este reparo llamado a prosperar.

Por Ultimo, en cuanto a la afiimacion realizada por el memorialista, en que
los perjuicios morales (reparo tercero) se encuentran acreditados por i) los
hechos que se presumen como prueba de confesidon vy ii) con la historia
clinica del padre de la propietaria que, tuvo que sacar de su hogar por las
humedades que tiene el inmueble, imposibilitando su cuidado, debe
advertirse que, tal como lo dispuso el Juez de primer grado, este no se
encuentra probado.

En ese orden, una vez revisado el dossier, no se encuentra allegada la
epicrisis o historia clinica de quien se presume es el padre de la demandante,
debe recordarse que, por disposicidn normativa, la prueba idénea para
acreditar el parentesco es el registro civil de nacimiento.

Aunado a ello, Unicamente se observa la declaraciéon jurada para fines
procesales (folio 132, demanda) rendida por el senor ALFREDO ANTONIO
MONSALVE PASTRANA en el que afima ‘vivo en compania de mi hija
SANDRA ANTONIA MONSALVE REYES, en la direccidn antes mencionada y
desde el pasado 20 de diciembre de 2.017, me ha tocado iniciar el cambio
de lugar de residencia a la carrera 34 No. 87-09 apartamento 301 (...) lo
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anterior ya que el cuarto en el que vivia en el apartamento de mi hija, no lo
he podido seguir habitando, debido a mis problemas de salud y en vista de
la demora de la administracion en reparar dicho dano (...)"

Los documentos aportados, no permiten tener certeza, del dano moral que
pretende la actora.

Debe recordarse, que el dano moral subjetivo, por su cardcter inmaterial o
extrapatrimonial, se ha confiado al discreto arbitrio de los falladores
judiciales. Esto, por si, lejos de autorizar interpretaciones antojadizas, les
impone el deber de actuar con prudencia, valiéndose de los elementos de
conviccién que obren en el plenario y atendiendo la naturaleza del derecho
afectado y la magnitud del dano.

Esta clase de dano, ha dicho la Corte Suprema de Justicia, [SC4703-2021]
"incide en la orbita de los afectos, en el mundo de los sentimientos mdas
intimos, pues consiste en el pesar, en la afliccion que padece la victima por
el comportamiento doloso o culposo de ofro sujeto, por cuanto sus efectos
solamente se producen en la entrana o en el alma de quien lo padece, al
margen de los resultados que puedan generarse en su mundo exterior, pues
en éstos consistirian los perjuicios morales objetivados”.

El propdsito de su reconocimiento en el juicio es, como ha senalado la
jurisprudencia, reparar las aflicciones al alma. Claro estd, siguiendo el
ponderado arbitrio iudicis, "con sujecion a los elementos de conviccion y las
particularidades de la situacion litigiosa, sin perjuicio de los criterios
orientadores de la jurisprudencia, en procura de una verdadera, justa, recta
y eficiente imparticion de justicia, derrotero y compromiso ineludible de todo
juzgador.”

Desde este enfoque, la decision de la a-quo al no reconocer los montos de
los perjuicios morales, es acertada, de manera y suerte, que el reparo no
prospera.

Asi las cosas, se revocard el numeral quinto (5) de la providencia calendada
19 de diciembre de 2.022, Unicamente para conceder el perjuicio material
solicitado por valor de CIENTO VEINTIUN MILLONES TRECIENTOS NOVENTA Y
TRES MIL OCHOCIENTOS VEINTIOCHO PESOS CON CUATRO CENTAVOS ML
($121.393.828,4), por el desvalud del aparfamento 603, ubicado en el
EDIFICO PALMERA PLAZA.

En tal vitud de condenard al Edificio PALMERA PLAZA, representado
actualmente, la sociedad ADMINISTRACIONES Y SERVICIOS INMOBILIARIOS
HALCON SAS conforme a la certificacion expedida por la Secretaria Distrital
de Control Urbano y Espacio Publico de la Alcaldia de Barranquilla, segun la
cual a través de la Resolucién No. 0171 del 24 de marzo de 2023, se designd
a esta persona juridica como su administradora y representante, sociedad
que a su vez estd representada por el senor JOSE AQUIMIN
GONZALEZ.”(Magistrado Sustanciador Dr. Bernardo Lépez, Enero 29 de 2024,
Radicado Interno: 45.004)
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RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA- Debe demostrarse la negligencia o
impericia en la conducta endilgada/ HISTORIA CLINICA- No demuestra que
el profesional de la salud hubiese actuado violando la lex artis/ CIRUGIA DE
RODILLA- Parece normal que se visualice el cemento dseo utilizado en una
infervencioén idéntica y anterior.

“Al abordar ese reparo, lo primero que encuentra la Sala es que el
demandante no anexd la historia clinica cuya apreciacion echa de menos,
sino por la parte enjuiciada. Es verdad en el «detalle de intervenciony se
anotd el hallazgo de «dosis de cemento dseo importantey, pero tal expresion
no es equivalente a negligencia o impericia de quien realizd la cirugia
anterior.

Ahora, no es cierto que la juzgadora hubiera pasado por alto ese
documento. Lo que sucede es que, en su andlisis minucioso de los elementos
probatorios, hizo lectura de éste sin detenerse en esa especifica expresion.
Y tampoco encuentra la Sala, ademds de la alegacion realizada en esta
instancia, un motivo que amerite amplias disquisiciones sobre el punto.
Porque, a decir verdad, esa frase no hace ver que el médico demandado
haya actuado con negligencia o apartado de la lex artis. Por el contrario, y
a menos que las pruebas revelen ofra cosa —-lo que no es asi— parece normal
gue en una cirugia de rodilla se visualice el cemento dseo utilizado en una
intervencion idéntica y anterior.

En cuanto al concepto del perito, no es cierto que haya omitido valorar una
parte de la historia clinica. A éste le fue formulado un cuestionario muy
especifico para que, luego de valorar el itinerario de salud del demandante,
les diera respuesta de acuerdo con su conocimiento. Y es que, el debate
nunca se concentré en determinar si la responsabilidad demandada
procedia del uso inadecuando de cemento 6seo o en una cantidad
superior a la necesaria. Este es un novedoso punto introducido por el actor
en sede de este recurso.

El perito fue interrogado acerca de la pertinencia de la cirugia de reemplazo
total de rodilla practicada el 8 de abril de 2014, asi como si los insumos
utilizados en ella fueron o no los indicados. A ello respondidé afirmativamente,
manifestando que tanto la operacion como los elementos utilizados fueron
adecuados. Luego resend los elementos y menciond entre ellos el cemento
6seo. De ahi que no encuentra esta Sala incoherencia alguna en el hecho
de que, en la nueva intervenciéon practicada por el médico especialista
Donado Arce el 30 de septiembre de 2015, hubiera encontrado tal cosa.

Por Ultimo, se reitera que, de lo expresado en la historia clinica sobre el
hallazgo de ese cemento 6seo, no se desprende que él haya ocasionado la
evolucidn térpida del actor en el postoperatorio. Esa es una tesis de la parte
demandante, que no encuentra respaldo en el material probatorio.

En lo que atane a la declaracion de Angélica Maria Urango Torres, declard
que Positiva Compania de Seguros S.A. permitié que el fratamiento de salud
continuara en la Clinica de Fracturas «por ahorrarse unos pesosy. En cambio,
ordend la cirugia en la Clinica Bautista y luego de ello, su esposo comenzd
a sentir molestias en la rodilla. Expresdé que ella confid en el médico
demandado, pero luego se presentd toda la situacion que los llevd a
demandar, inclusive, el deterioro en la rodilla del demandante. En su
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opinidén, el alta médica dada por el médico Reymundo Herndndez Martinez
fue anficipada, pues dejé al paciente a la intemperie para que recibiera
asesoria por otro lado. Senald que como profesional, no debié actuar de
esa forma.

Es verdad que la deponente negd que el actor hubiera sufrido caidas. Segun
su dicho, nunca se manifestd en la atencidon médica que hubo un desplome,
sino que, lo manifestado por el paciente fue que las ayudas mecdnicas —
como las muletas- lo libraban de tal cosa. Mds adelante, a modo de oidas,
narrd el supuesto dicho del especialista Donado Arce sobre la destruccion
total del tenddn rotfuliano, por un lado; y por el otro, sobre el hallazgo de
mucho cemento 6seo. La sentenciadora de primera sede encontrd
probada la tacha de sospecha frente a esta declarante, ademds indicd
que sus apreciaciones fueron puramente subjetivas, pues no es una
profesional de la salud.

Lo considerado y decidido en relaciéon con la tacha no fue materia de
apelacion. En ésta solo se argumentd que la testigo coincidid con el actor
en cuanto a la inexistencia de la caida. Pero es que, esa situacion aparece
descrita en la historia clinica del paciente, asi como las frecuentes consultas
por el intenso dolor, con anterioridad y con posterioridad a la intervencion
quirdrgica. Todo esto estd consignado alli, como el relato y motivo de las
citas médicas.

En todo caso, es verdad lo expuesto por la operadora judicial, en cuanto a
que la testigo no es profesional de la salud; por lo tanto, no tiene la apfitud
para rebatir o incluso, para exhibir o explicar el contenido de la patologia y
el tratamiento brindado. Tampoco es idonea para determinar sila orden de
salida dada por el médico tratante fue anticipada. Es mds, al lado de
algunas confradicciones en torno una acusada orden de salida emitida all
paciente el 15 de agosto de 2014 que no existid, 1o que se vio es que
verdaderamente no posee el conocimiento en materia para emitir los juicios
que emitio.

Con todo, es dable concluir que las falencias de valoracidén probatorias
acusadas no se presentaron realmente. Y al no haberse realizado, por
supuesto, no existe un viraje demostrativo que haga ver la responsabilidad
civii demandada. Por tal motivo, el recurso fracasa en lo que se arremete
contra la ponderacion del fallo apelado.

(..)

CONCLUSIONES. De acuerdo con todas las disquisiciones anotadas se
concluye:

(i) Que la historia clinica si fue analizada en su totalidad por la juzgadora de
primera instancia.

(i) Que en el dictamen pericial se analizé lo referente a la cirugia que le fue
practicada al actor. Y asi sea que el perito no tuviera en sus manos la
apreciacion consignada por otro profesional del mismo ramo en un
fragmento de historia clinica posterior, no le resta credibilidad ni seriedad a
su concepto. Sobre todo, porque al experto le fue formulado un cuestionario
especifico que respondié con todos los elementos pertinentes.
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(i) Aungue la conyuge del demandante declard que éste no sufrid ninguna
caida, esto no cambia que la tacha de sospecha prosperd. Tampoco
cambia el hecho de que sus apreciaciones en cuanto al tfratamiento de su
esposo Yy lo que debid no haberrealizado el médico tratante, son puramente
subjetivas.” (Magistrado Sustanciador Dr. Guillermo Raul Bottia Bohorquez,
Enero 29 de 2024, Radicado Interno: 44.904).

LIQUIDACION DE SOCIEDAD CONYUGAL- Diligencia de Inventarios y AvalUos/
OBJECIONES AL INVENTARIO: No basta con indicar que la deuda no fue
social sino que debe demostrarse que es de cardcter personal y no social/
RECOMPENSA- No fue acreditada su causacion en el plenario

“4.2. El numeral 5, articulo 25 de la Ley 1¢ de 1976 que reformo el articulo
1820 del Codigo Civil, corrobora lo anterior toda vez que, si la sociedad
conyugal se disuelve por el mutuo acuerdo, la pareja mediante escritura
publica «incorporard el inventario de bienes y deudas sociales y su
liguidaciony, y responderdn «solidariamente frente a los acreedores con
titulo anterior a la escritura publica de disolucion y liquidacion de la
sociedad conyugaly, prevision aplicable a la liquidacion seguida a
continuacion del proceso de divorcio, separacidn de cuerpos, de
declaratoria de unidn marital de hecho enfre companeros permanentes
(articulo 7 Ley 54 de 1990).

Por tanto, la hermenéutica que se ajusta a lo dispuesto por el legislador no
solo del ano 1932 sino al de 1974y 1992 es el de establecer en la liquidacion
el cardcter social de los pasivos constituidos en vigencia de la sociedad
conyugal y/o patrimonial.

4.3. Bajo estos supuestos antes senalados, se analizardn cada una de Ias
partidas objetadas, para determinar la viabilidad de su exclusion de los
inventarios y avaluos; e inclusion en el caso de las recompensas.

4.3.1. Frente ala objecion de la exclusion de los vehiculos con placas IFK 302
y GZV 463, no hard pronunciamiento alguno por parte de esta Sala, ya que
si bien hizo un parafraseo en audiencia, no promovid ningun tipo de reparo
puntual en cuanto a su inconformidad.

43.2. En lo relacionado con el préstamo de libre inversion Nro.
590226100620460, que posee el demandante con el Banco Davivienda; y
aterrizando las mencionadas normas y el aludido precedente judicial, sobre
este caso, halla el Tribunal demostrado que la deuda se estructurd en
vigencia de la sociedad conyugal.

Por lo tanto, si se tiene en cuenta que la disolucidn de la sociedad ocurrio el
09 de noviembre de 2020, y la deuda fue adquirida previamente, deberd
atender inicialmente a su cardcter social al ser adquiridos en vigencia de la
sociedad conyugal o patrimonial.

Es por ello que, la objecidon que se planted deberd probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que de ellas persigue
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(articulo 167 ejusdem), esto es, que para excluir este pasivo se debe
acreditar que ese pasivo no beneficid ala familia, sino exclusivamente a uno
de los miembros, “Presumir lo confrario generaria un desequilibrio
patrimonial, pues implicaria que mientras los bienes si se distribuyen en partes
iguales, los pasivos serian responsabilidad exclusiva del conyuge o
companero que lo contrajo!”.

Si bien es cierto, la demandada expresd que los bienes inmuebles fueron
liberados de las obligaciones hipotecarias, ello no exime del mantenimiento
general que conlleva un bien, el cuidado del hogar y demds obligaciones
que se confraen al interior de la sociedad conyugal; inclusive, cuando las
partes concuerdan en que hubo un periodo en el que el sostenimiento
econdomico recayd en el demandado, ya que el aporte de la ex cdnyuge,
obedecid al trabajo dentro del hogar.

En este punto, quiere destacar esta Sala que, se estdn debatiendo deudas
adquiridas dentro de la sociedad y no las posibles recompensas adquiridas
por los ex conyuges por su labor en el hogar. Ello, en tanto la apoderada de
la demandada, indicé que no ha existido reconocimiento de su
representada por las labores dentro del hogar; sin embargo, descuida que
la objecion se circunscribe en existencia de una deuda econdmica
adquirida dentro de la sociedad, y no el rol desempanado durante la
sociedad conyugal.

Por todo lo anterior, se permite concluir este Tribunal que, no basta con
indicar que la deuda no fue social, ya que, le correspondia a la parte alegd
la exclusion del pasivo, demostrar que la deuda es de cardcter personal y
no social; desvirftuando la presuncion anteriormente citada.

De igual forma, se evidencia en las documentales aportadas como
certificaciones, experticia y demas depdsitos bancarios, dan cuenta de la
existencia de una obligacion, que a la fecha de la remision de esta
apelacion tenia pendiente un saldo de $117.230.785,00M/te.

Discurrido lo anterior, se despacha negativamente esta objecion, por no
contar con vocacioén de éxito.

4.3.3. Frente a la partida 6° del pasivo externo, con relacion al saldo del
crédito del Icetex por la suma de $144.947.183.40,M/te; encuentra esta
colegiatura, que la asignacion deberd ser excluida del trabagjo de
inventarios y avaltos, como pasa a explicarse.

Delanteramente se prueba que la titularidad del crédito del Icetex que
pretende incluirse como social, recae en el sefior Miguel Angel Castellanos,
y en su codeudor Francis Domingo Castellanos, por lo que, errado resultaria
incluirla dentro de la liquidacién como un pasivo social.

Debe esclarecerse que, la obligacion recae en el deudor y obligado
cambiario, indistintamente de quien esté cancelando las cuotas del crédito;

1 STC1768-2023. Radicacién Nro. 11001-02-03-000-2022-04404-00. Corte Suprema de Justicia.
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madxime cuando suficientemente demostrados dentro del cartulario, que el
titular del préstamo se encuentra trabajando. Y es que, serd al deudor a
quien se le perseguird por la posible mora en la obligacion adquirida, o a su
codeudor en caso en caso de optar por cobros ejecutivos de dichos
montos.

Entonces, comoquiera que la ftitularidad del crédito recae en persona
mayor de edad, y distinta a los ex conyuges; esta partida deberd ser
excluida, y en tal sentido, deberd ser modificada la providencia apelada.
Misma suerte correrd la partida 2° del pasivo interno, comoquiera que las
recompensas solicitadas corresponde a unas cuotas canceladas a titulo
personal por el deudor, y no podrdn ingresar al pasivo social.

4.3.4. Finalmente, en desarrollo de la Ultima objecidn, en lo que tiene que ver
con la negativa por parte de la juzgadora de instancia, de reconocer como
recompensas los cdnones de arrendamiento, que debieron pagar los
ocupantes (padres del demandante) del apartamento 1B ubicado en la
calle 63 Nro. 23-100 barrio Los Andes de la ciudad de Barranquilla; de
entrada se pregona su inadmisibilidad.

Acertadamente, el proveido atacado negd su reconocimiento, por cuanto,
no se puede pretender el pago por recompensas por la calidad de
arrendatarios de los padres del demandante, cuando ello nunca se probd.

Tal y como la misma apoderada demandada lo menciond, no se acreditd
la existencia de un contrato; por ende, no existe prueba siquiera sumaria
que demuestre la existencia de un acuerdo verbal o escrito de
arrendamiento, una fecha de pago, o siquiera un valor por el canon de
arrendamiento acuerdado entre los duenos y los ocupantes. Al contrario, la
tenencia prologada en el fiempo de estos sujetos, de manera indiciaria, dan
cuenta de un convenido en el que ambos exiremos procesales han
permitido a tfitulo gratuito la permanencia de los padres del demandante en
el apartamento; pues de ser al contrario, el extremo demandada, a través
de las distintas acciones judiciales que tiene a su alcance, pudo haber
demostrado que ha pretendido el pago del presunto cdnon o la restitucion
del bien; sin embargo, ello no se probd.

Finalmente, tampoco hubo una tasacidn de recompensas, ya que esta
solicitud solo obedece a una solicitud abstracta realizada bajo el
razonamiento propio, del valor que podria pagarse por el arrendamiento de
un apartamento de esas condiciones.

Por lo tanto, no se demostré que se hubiera generado algun tipo de
recompensa. Es por esto que, dicha objecidén no cuenta con vocacion de
éxito." (Magistrado Sustanciador Dr. Juan Carlos Andrés Cerén Diaz, Enero 16
de 2024, Radicado Interno: 00156-2023F).

DESLINDE Y AMOJONAMIENTO- Presupuestos/ EXISTENCIA DE PREDIOS
COLINDANTES- No se acreditd que la posesion se hiciera respecto de las
porciones de terreno respecto de las cuales el demandante
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“En el caso bagjo estudio, la parte demandante pretende que se fijen
materialmente los linderos entre la porcidon de terreno que senala poseer de
los bienes inmuebles descritos con folios de matricula inmobiliaria Nro. 040-
164811 y 040-164812, frente a las porciones restantes de estos mismos bienes,
las cuales se encuentran en posesion de las sociedades demandadas
CONSTRUCCIONES URBANAS LTDA E INVERSIONES TIVOLI LTDA., quienes
aparecen registradas como fitulares reales del derecho dominio. Asi, el
demandante al incoar la presente acciéon elevo la siguiente pretension:

“Se decrete deslinde y amojonamiento del predio denominado finca “EL EDEN" de
posesién del sefor JOSE LUIS CACHO PINILLA, ubicada en el drea urbana del
municipio de Barranquilla, comprendido dentro de los siguientes linderos:

“Norte: 50 metros, linda con parcela B.

Sur: 51.95 metros, linda con carrera 35C.

Este: 126.76 metros, linda con 48.77 metros con la parcela By 77.98 metros con la
parcela C.

Oeste: 125.9889 metros, linda con 91.05 metros de parcela B y 34.9389 metros con
parcela C.

Con un adrea perimetro de 63.83,76 m2 0,6 Ha mds 383.76 m2 y su frente estd en la
parte sur que linda con carrera 35C."

De conformidad con el dictamen pericial practicado, se ha podido
establecer que las porciones de terreno que ocupa el demandante se
encuentran comprendidas dentro de las inmuebles identificados con los
folios de matricula inmobiliaria Nro. 040-164811 y 040-164812, los cuales se
distinguen como “parcela B” y “parcela C”, respectivamente.

De conformidad con ello, la Sala debe precisar que las porciones de terreno
respecto de las cuales el demandante ejerce posesion individualmente no
representan un bien raiz distinto al de cada una de las demandadas, sino
gue el drea que ocupa o posee se encuenfra comprendido dentro de los
limites de los referidos predios.

De esta forma, no se cumplirian con los presupuestos axioldgicos de la
accion de deslinde y amojonamiento que precisa de la existencia de dos o
mds predios colindantes de distintos propietarios, cuyas lineas de
demarcacién se encuentren indeterminadas o sean confusas, bien sea
porque se hayan desdibujado o por la ausencia de precision en los titulos.

En este caso, se insiste, el demandante no se encuentra en posesidon de
bienes individualmente considerados cuyos linderos resulten confusos frente
a los predios colindantes, sino que éste ocupa o posee una porcidon de
terreno de cada inmueble que se encuentra comprendida dentro de bienes
de mayor extension de propiedad de los demandados, de modo que lo que
pretende es la delimitacion, demarcacion o separacion del darea por él
poseida frente al resto del drea que integran los referidos inmuebles.

Si bien es cierto, de conformidad con la disposicion consagra en el articulo
400 del C.G.P. los poseedores materiales con mds de un ano ejercicio se
encuentran facultados para incoar la accién de deslinde y amojonamiento,
no puede entenderse que esa facultad se encuentra concebida para frazar
la linea divisoria entre la porcidn de terreno que ellos ejercen vy la restante
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gue se encuentre en posesion material de los fitulares reales del derecho de
dominio respecto del mismo bien, que es en Ultimas, lo que persigue el
demandante.

Al aceptar esta hipdtesis se estaria desnaturalizando la accidén de deslinde,
la cual, se insiste, tfiene como finalidad establecer los linderos de dos o mds
predios colindantes, volviendo las cosas al estado en el que se encontraban
antes de presentarse la situacion que generd la incertidumbre acerca de la
delimitacion entre aquellos. No se trata de establecer la linea divisoria entre
la porcidn de terreno sobre la cual ejerce posesion el demandante y la parte
restante de los mismos bienes que poseen materialmente sus propietarios,
sino de definir los linderos entre predios distintos, los cuales, por alguna razén,
se han desdibujado.

Cabe precisar que la delimitacion o definicion de los linderos se debe
efectuar con base en los titulos de propiedad de cada uno de los inmuebles
contiguos. De esta forma, La escritura publica aducida por el demandante,
a fravés de la cual adquirid los derechos de posesidon respecto de las
porciones de terreno comprendida en los referidos inmuebles no resulta
vdlida para efectos de establecer los linderos de los bienes, habida cuenta
de que no representa un titulo de propiedad.

Ahora bien, si la pretensidon del demandante es que cese la perturbacién a
la que, segun éste, se estd viendo sometido por parte de las demandadas
en el ejercicio de la posesion, se debe recalcar que la accion de deslinde
no se encuentra ideada para tal propdsito. Existen otro tipo de acciones que
puede ejercer el poseedor, incluso frente a los titulares reales del derecho
de dominio, si se estd viendo perturbado en el gjercicio de la posesion. De
este modo, es claro que en el caso bajo estudio se confundid la accién por
parte del demandante.”(Magistrada Sustanciadora Dra. Sonia Esther
Rodriguez Noriega, Enero 31 de 2024, Radicacion Interno: 44.917)

MEDIDAS CAUTELARES- Embargo sobre bienes objeto de fiducia: No
procede/ DEUDAS ANTERIORES A LA CONSTITUCION DEL ENCARGO
FIDUCIARIO- Son aquellas susceptibles de persecucion por los acreedores

“En lo afinente al objeto de este recurso, se encuentra que la critica
fundamental del recurrente se contrae en la decision del A quo de denegar
la medida cautelar de embargo y retencion de todas las unidades de
participacion en encargos fiduciarios que tenga la ejecutada en la
FIDUCIARIA DAVIVIENDA S.A.

En este orden, se encuentra que las medidas cautelares han sido instituidas
para salvaguardar los derechos de las partes, especialimente para que la
senfencia no sea ilusoria y en caso de concederse el derecho debatido,
pueda materializarse, e igualmente segun el articulo 600 del Codigo Generall
del Proceso, que estas podrian ser levantadas.

Ahora, teniendo en cuenta que lo deprecado en el asunto de marras tiene
relacion directa con la constitucion de fiducia mercantil, es menester traer
a colacién lo que respecto a dicha figura establece el articulo 1226 del
Codigo de Comercio, segun el cual “es un negocio juridico en virtud del cual
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una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mds bienes
especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o
enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en
provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario”.

Con ocasion de lo anterior, SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.
deprecd al radicar la demanda ejecutiva que nos ocupa, el decreto de
medidas cautelares, entre ellas, el embargo de los derechos fiduciarios que
tuviere o pudiere tener la ejecutada en diferentes entidades financieras,
entre ellas, “Davivienda Fiduciaria”, a lo que accedid el A quo mediante
auto del 16 de abril de 2021, como se consignd en el acdpite de
antecedentes.

Luego, el 26 de agosto de 2022, peticiond igual cautela, pero frente a “las
unidades de participacion en encargos fiduciarios que se encuentren en
Fiduciaria Davivienda S.A.". Asi las cosas, se infiere que tal y como lo
entendid la Juez A quo, lo perseguido en ésta ocasion no eran los derechos
fiduciarios, respecto a lo cual ya se solicitd y decretd el embargo, como se
dijo, sino propiamente los bienes objeto de la fiducia, para lo cual, el articulo
1238 del Codigo de Comercio, establece:

“Art. 1238.- Los bienes objeto del negocio fiduciario no podrdn ser perseguidos por
los acreedores del fiduciante, a menos que sus acreencias sean anteriores a la
constitucion del mismo. Los acreedores del beneficiario solamente podrdn
perseguir los rendimientos que le reporten dichos bienes.

El negocio fiduciario celebrado en fraude de terceros podrd serimpugnado por los
interesados”.

Al respecto, alega la ejecutante en su recurso, que el objetivo del articulo
1238 del Codigo de Comercio, es la “reparacion” del patrimonio del deudor
cuando existe fraude, sin embargo, la persecucion de los bienes objeto de
la fiducia no puede estar supeditada a la sola comprobacién de que el
crédito fue anterior a la constitucion del negocio fiduciario; y, trae como
soporte la Sentencia del 25 de enero de 2010 bajo radicado 11001 3103 031
1999 01041 0O1. Al respecto, valga acotar que no se encuentra que los
supuestos facticos en este asunto se asemejen a los analizados en dicha
sentencia, pues no se ha alegado ni mucho menos probado que AKMIOS
S.AS. haya intentado distraer bienes mediante la constitucion de una
fiducia, y habida cuenta no es ello lo debatido en el presente proceso;
ademds, en dicho pronunciamiento no se deja a un lado el requisito de
temporalidad contemplado en la citada norma.

Al respecto, la Sala de Casacion Civil, Agraria y Rural de la Corte Suprema
de Justicia, ha senalado:

“Esa intromision de quien no es parte en la fiducia estd permitida. En el caso del
acreedor del fiduciante, cuando dispone de un crédito insoluto y anterior a la
constitucion de la fiducia, evento en el cual, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 1238 de ese estatuto mercantil, puede perseguir el bien fideicomitido ...".

Adicionalmente, adujo la recurrente que, debid el A quo con anterioridad a
la denegatoria de la medida, requerir a la FIDUCIARIA DAVIVIENDA S.A., con
el objeto de que se informara la fecha de constituciéon del encargo
fiduciario, argumento que no es de recibo, pues incumbia a aquella
demostrar su interés serio y actual para la procedencia de lo estipulado por
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el arficulo 1238 del Codigo de Comercio, en forno a la persecucion de los
bienes objeto del negocio fiduciario, asi:

“...ala condicion de acreedor del fiduciante con un crédito insoluto y anterior a la
fiducia, debe ademads demostrar el demandante ese interés serio y actual a que se
aludié y que la Corte explica asi:

(...) De suyo, emerge, entfonces, que al acreedor le corresponde, inomisiblemente,
asumir el compromiso de demostrar que del convenio llevado a efecto por el
deudor le deriva un perjuicio; alli, sin duda, anida la validez de su proceder, esto es,
en la acreditacion de un interés juridico, serio y actual para legitimar la persecucion
de los bienes involucrados en el patrimonio auténomo. Es evidente que extinguir un
negocio juridico por el sélo hecho de aniquilarlo, comportaria una odiosa e
injustificable prerrogativa, asi como una afrenta a la seguridad juridica, a los
derechos de las partes, de los terceros y, en fin, de la dindmica social y
comercial”’ (Magistrada Sustanciadora Dra. Yaens Castellon Giraldo, Enero 11
de 2024, Radicado Interno: 45.181).

RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL- Contrato de arrendamiento de
inmueble para actividades de Zonas Francas/ RESTRICCIONES A LA
ACTIVIDAD ADUANERA- No fueron acreditadas

“En el caso que nos ocupaq, las partes celebraron un contrato de
arrendamiento de un inmueble destinado a la realizacién de actividades de
comercio exterior en el regimen franco No. A-00426, sobre lo cual no existe
discusion alguna.

La pretension invocada por la parte demandante, es del siguiente tenor:

“2.1.- Declarar que la sociedad ZONA FRANCA INDUSTRIAL DE BIENES Y DE
SERVICIOS DE BARRANQUILLA - ZONA FRANCA DE BARRANQUILLA S.A.
U.O.Z.F., incumplic el confrato suscrito con la sociedad ENRECAR
INTERNATIONAL TRADING S.A.S. de arrendamiento de inmueble destinado a
la realizacion de actividades de comercio exterior en el régimen franco,
infringiendo sus cldausulas al impedir que la sociedad demandante
desarrollara su reconocido objeto social al aplicarle restricciones arbitrarias
e ilegales y no autorizdndole la salida de mercancias ya re manufacturadas
hacia el Territorio Aduanero Nacional.”

Por lo tanto, corresponde a la parte demandante demostrar que la
sociedad demandada le impidié desarrollar su reconocido objeto social, al
aplicarle restricciones arbitrarias e ilegales, al no autorizarle la salida de
mercancias ya re manufacturadas hacia el Territorio Aduanero Nacional.-

Al respecto, se ha de tener en cuenta, que entre las partes se celebrd un
contrato de arrendamiento, sobre un inmueble que queda ubicado en una
Zona Franca industrial de Bienes y Servicios, la cual venia siendo operada
por el establecimiento publico ZONA FRANCA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DE
BARRANQUILLA EN LIQUIDACION, y mediante Resolucion No. 0978 del 20 de
junio de 1994, expedida por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo se
designd como USUARIO OPERADOR de la Zona Franca Industrial de Bienes y
Servicios de Barranquilla a la sociedad ZONA FRANCA INDUSTRIAL DE BIENES
Y DE SERVICIOS DE BARRANQUILLA S.A. ZONA FRANCA DE BARRANQUILLA
S.A. U.O.Z.F., guedando determinado en el confrato que dicho USUARIO
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OPERADOR es una persona juridica de derecho privado que desempena
algunas funciones publicas de comercio exterior en los términos de ley.

Una Zona Franca es un drea geogrdfica delimitada dentro del territorio
nacional, en donde se desarrollan actividades industriales de bienes vy
servicios, o actividades comerciales, bajo una normatividad especial en
materia fributaria, aduanera y de comercio exterior. Las mercancias
ingresadas en estas zonas, se consideran fuera del territorio aduanero
nacional para efectos de los impuestos a las importaciones y a las
exportaciones.

(..)

Alega la parte demandante como incumplimiento del contrato de
arrendamiento celebrado, que la ZONA FRANCA DE BARRANQUILLA S.A.
U.O.Z.F., arbifrariamente suspendidé de hecho las operaciones de ENRECAR
INTERNATIONAL TRADING S.A.S., disponiendo que no se autorizaria la salida
de mercancias ya re manufacturadas hacia el Territorio Aduanero Nacional,
si estas no contaban con LICENCIA PREVIA, por lo que amparada en su
posicion dominante incumplidé la relacion contractual y, ademds, siempre
desatendid los requerimientos de la sociedad demandante.-

(..)

De acuerdo a la normatividad anterior, se tiene que el hecho invocado
como generador del incumplimiento del contrato de arrendamiento por
parte del arrendador, no tiene relacién con las obligaciones que le impone
su calidad como tal, por cuanto:

1.- Entregd al arrendatario la cosa arrendada;

2.- La cosa arrendada se mantiene en estado de servir para el fin a que ha
sido arrendada;

3.- El arrendatario no se ha visto perturbado en el goce de la cosa
arrendada.-

En el presente caso, el confrato de arrendamiento recae sobre un bien
inmueble que se encuentra ubicado en la Zona Franca de Barranquilla, y
por ello, existe una relacion de Usuario Operador y Usuario Industrial de
Servicios, en relacidon con el manejo de las mercancias que enfran y salen
de esa Zona, manejo que se encuentra debidamente reglamentado en la
Ley.

Es un hecho pacifico que la demandada expididé la Circular 2917 del 9 de
noviembre de 2017, para USUARIOS SECTOR MANUFACTURA, dirigida por la
SECRETARIA GENERAL ZONA FRANCA, siendo el ASUNTO: Aplicacion del
memorado 000301 del 13 de Octubre de 2017, en el cual se indica:

“Con ocasion de la expedicion, por parte de la Subdireccion de Gestion
Técnica Aduanera de la DIAN, del memorando 000301 senalado en el
asunto, mediante el cual se establecen las directrices para la importacion
de mercancias re manufacturadas en aplicaciéon de los acuerdos
comerciales con Canadd, Estados AELC y Estados Unidos de América, les
invitamos a realizar los ajustes que sean necesarios para dar cumplimiento a
lo establecido en el documento de la referencia, pues como Usuario

14




TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BARRANQUILLA
PRESIDENCIA

Operador nos corresponde a darle estricta aplicacion al contenido del
mismo y en consecuencia, en la autorizacion de los ingresos y salidas de
mercancia se tendrdn en cuenta las directrices alli senaladas.

Habiendo conversado al respecto con la Dian, nos han informado que el
levante, tanto fisico como automdtico, es para ellos un mero acto de trdmite
gue no implica conformidad de la operacion, puesto que la responsabilidad
por la autorizacion de la misma corresponde al Usuario Operador. Asi las
cosas, y teniendo en cuenta que cualquier fransaccion que llegare a
autorizarse desconociendo lo establecido en el mencionado memorando,
aun si fiene levante, seria reportada a Fiscalizacidon con las eventuales
sanciones tanto para los usuarios como para el Operador, les informamos
gue solo se autorizard, en el marco de la interpretacion del tratado, lo
siguiente:

1.- Las salidas con destino a Canadd, Estados Unidos y Estados AELC de
bienes que se re manufacturen en Zona Franca de Barranquilla.

2.- Las salidas con destino al TAN de bienes que hayan ingresado a la zona
franca ya re manufacturadas en cualquiera de los paises miembros y que
tengan procedencia y origen de los mencionados paises. En estos casos los
servicios prestados en Zona Franca deben circunscribirse a logistica.

3.- En los casos de bienes a los que se les realicen servicios tales como
limpieza, pintura, pruebas de calidad, reparacién y demds, la salida con
destino al TAN se autorizard en cuanto adjunten la licencia previa, en los
términos contenidos en el memorando del asunto.

Aungue compartimos la preocupaciéon de los usuarios en cuanto a que el
memorando fiene una inferpretacion mdas restrictiva que la que se
desprende del fratado, mientras éste no sea modificado es de obligatorio
cumplimiento y deberemos aplicarlo en los términos anotados.”

Asi mismo, es un hecho pacifico, la existencia del Memorando 000301 del 13
de octubre de 2017, por el cual se senalan directrices para la importacion
de mercancias re manufacturadas en aplicacién de los acuerdos
comerciales con Canadd, Estados AELC y Estados Unidos de América, del
cual enla hoja No. 2, numeral 4°, senala, los requisitos que deben acreditarse
en el momento de la importacion, en relacidn con las mercancias re
manufacturadas que vayan a ufilizar en el momento de Ia importacion los
tratamientos preferenciales y en la hoja No. 3, numeral 5° senala el
tratamiento para productos re manufacturados en las zonas francas
colombianas.-

De lo anterior se desprende que existen dos clases de mercancias llamadas
re manufacturadas, pero con fratamientos diferentes, la mercancia que
lega a Colombia re manufacturada, la cual tiene un tratamiento
preferencial y la mercancia que se re manufactura en la Zona Franca
Colombiana, la cual para su infroduccidon al pais, exige la licencia previa.-

La representante legal de la sociedad demandada, en su Interrogatorio de
Parte, fue explicita al responder el mismo, senalando que para la sub partida
de re manufactura se requiere la licencia previa, de acuerdo a la ley. En el
caso de los demandantes no se encuentra demostrado que la mercancia
de ENRECAR sea re manufacturada en el pais de origen, pretendiendo que
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Zona Franca sin que ellos cumplan los requisitos le den salida ala mercancia.
Los demandados no se ajustan a lo que dice el Tratado, ya que la
mercancia no estaba entrando re manufacturada a Colombia, sino que
ENRECAR estaba haciendo las actividades de re manufacturacion en la
Zona Franca de Barranquilla, y el Tratado exige que tiene que venir re
manufacturada del pais de origen en su totalidad. Los formularios que
presentan los demandantes ellos mismos senalan que las mercancias no son
re manufacturadas como lo define el Tratado.-

Asi mismo, senala que hubo reuniones entre los Usuarios y la DIAN donde
alinearon y se dieron las instrucciones a nivel nacional, que la salida de la
mercancia hay que darle traslado a la DIAN para que ella lo ratifique. En
Diciembre de 2017 la Direccidn Seccional de la DIAN, el representante de la
Zona Francay el representante de ENRECAR, concretdndose lo que se venia
tratando desde septiembre y octubre de ese ano, donde la DIAN estaba
alineando las interpretaciones para efectos de definir cudles eran los
requisitos para poder actuar al amparo de los tratados infernacionales, se
impartieron las instrucciones, se definieron las actividades que tocaba
validar, se definid que la DIAN iba a tener un papel protagdnico y especial,
en cuanto al seguimiento de las transacciones que se realizaron. Fue una
instruccidon a nivel nacional para todas las actividades de re manufacturas
de todas las Zonas Francas del pais. Las operaciones de ENRECAR quedaron
sujetas a seguimiento por parte de la DIAN, por lo que para autorizar salida
de mercancia de la demandada tiene que llevar el visto bueno de la DIAN.
Dentro de las obligaciones a cargo de la DIAN, estd la de vigilar que se
cumplan las normas pertinentes, siendo el Ente encargado de imponer las
sanciones a los Entes bajo su vigilancia.- Es de recordar que la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN- tiene como objeto coadyuvar a garantizar la seguridad fiscal del
Estado colombiano y la proteccidon del orden puUblico econdmico nacional,
mediante |la administracion y confrol al debido cumplimiento de las
obligaciones fributarias, aduaneras, cambiarias, los derechos de
explotacion y gastos de administracion sobre los juegos de suerte y azar
explotados por entidades publicas del nivel nacional y la facilitacion de las
operaciones de comercio exterior en condiciones de equidad,
transparencia y legalidad.

Haciendo el estudio de las pruebas recabadas dentro del proceso, de
acuerdo a las reglas de la sana critica, de acuerdo al articulo 176 del C.G.P.
se concluye que tanto la parte demandada en su calidad de USUARIO
OPERADOR como la sociedad demandante, en calidad de USUARIO
INDUSTRIAL DE BIENES Y USUARIO INDUSTRIAL DE SERVICIOS, estdn sometidos
a la vigilancia de la DIAN, por tanto, una vez la demandada recibid el
memorando 000301 de octubre 13 de 2017, expedido por la DIAN, por el
cual se senalaron directrices para la importacidn de mercancias re
manufacturadas en aplicacion de los acuerdos comerciales con Canadd,
Estados AELC y Estados Unidos de América, era su obligacion seguir dichas
directrices, siendo esta la razdn por la cual la demandada expidid la Circular
No. 2917 del 9 de noviembre de 2017, dirigido a los Usuarios del sector de
Manufactura de la Zona Franca Barranquilla, quedando por ende
desvirtuado que la demandada en forma arbitraria suspendid de hecho las
operaciones de la sociedad demandada, por el confrario, queda
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demostrado que la sociedad demandada, estd en la obligaciéon se seguir
las directrices expedidas por la DIAN, las cuales se encuentran precedidas
de legalidad, mientras no se demuestre lo contrario.

Asi mismo, se tiene que la parte demandante, si bien senala que sus
mercancias son re manufacturadas, en ningun momento ha senalado que
cumplen con el requisito de haber entrado a Colombia completamente re
manufacturada para poder tener derecho al trato preferencial de los
tratados; a pesar de haber senalado la representante legal de la sociedad
demandada en su interrogatorio de parte, que la mercancia de la sociedad
demandada, no fue re manufacturada en el pais de origen, sino en la Zona
Franca de Barranquilla, no rebatidé esa manifestacion, ni al momento del
interrogatorio ni en otro estadio procesal.”(Magistrada Sustanciadora Dra.
Carmina Gonzalez Ortiz, Enero 29 de 2024, Radicado Interno: 44.659)

SALA LABORAL

APELACION DECISIONES SUPERSALUD- Tratamientos prescritos por médico
tratante/ LOGOTERAPIAS- Debe mantenerse la orden hasta tanto se hayan
realizado en su totalidad

“En el sub lite no se discute que el demandante HERNAN MANUEL
BROCHERO URUETA se encuentra afiliado, en calidad de cotizante, al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio y Fiduprevisora S.A., en el
Departamento del Magdalena, y que los servicios de salud se encuentran a
cargo de la IPS Organizacion Clinica General del Norte S.A.S.

Como viene de verse, la discusion se concentra en determinar si resulta
procedente acceder a las pretensiones formuladas en el libelo de
demanda, en aras de garantizar la efectiva prestacion de los
procedimientos y servicios de salud que le fueron prescritos al demandante
HERNAN MANUEL BROCHERO URUETA, el 23 de marzo de 2023, por parte de
su médico fratante, el otorrinolaringdlogo RAFAEL GONZALEZ BUENO.

Ahora bien, el actor aduce en el acdpite de las pretensiones que aquellos
fueron negados por las demandadas y, en efecto, de la denominada
“autorizacion de atencion”, aportada con la demanda, se avizora que el
servicio fue solicitado el 23 de marzo de 2023, y a la fecha de la presentacion
de la demanda, esto es, 22 de abril de 2023, no habian sido suministradas.

A mds de lo anterior, de la historia clinica aportada con el escrito de la
demanda, se desprende que el médico tratante del senor HERNAN MANUEL
BROCHERO URUETA, prescribié como plan de fratamiento, su remisidon a
consulta por gastroenterologia y control de otorrinolaringologia en 04 meses.

Por su parte, la IPS Organizaciéon Clinica General del Norte S.A.S., al descorrer
el fraslado de la demanda, adujo que expidié la orden para la realizaciéon
de las logoterapias, y que informdé al actor el dia 04 de mayo de 2023, que
las terapias ordenadas iniciarian el dia 05 del mismo mes y ano; sin brindar
informacién alguna de los demds ordenes médicas prescritas.
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Asimismo, obra en el plenario que, en el curso de la actuacion de primera
instancia, la Superintendencia Nacional de Salud se comunicd con el
paciente en aras de corroborar la informacién suministrada por la |.P.S.,
quien el 16 de mayo de 2023 manifestdé que le fueron ordenadas y
autorizadas las 20 terapias, de las cuales 12 se programaron para el mes de
mayo del 2023 y las 08 restantes se programarian para el mes de junio de
2023; que solicitd la cita por gastroenterologia y fue autorizada para el 09 de
junio de 2023; y que el control de otorrinolaringologia le fue ordenado una
vez transcurridos 04 meses, contados desde el mes de marzo de 2023.

Aunado a ello, la IPS ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE. S.AS.,
allegd con el escrito de impugnacion la constancia de la programaciéon de
las terapias en la especialidad de fonoaudiologia hasta el mes de junio de
2023; de la programacion de la consulta por la especialidad de
gastroenterologia para el 19 de julio de 2023, y de la programacion de la
cita médica de otorrinolaringologia para el 19 de julio del 2023; por lo que
solicifa que se revoque la decision proferida por la Superintendencia
Nacional de Salud y, en su lugar, se ordene la absolucion de las pretensiones
incoadas por el demandante o, en su defecto, se declare la carencia actual
de objeto.

De todo lo expuesto, a juicio de ésta Sala de Decision, la decision apelada
debe mantenerse incdlume por varias razones:

En primer lugar, por cuanto el demandante acreditd que solicitd Ia
prestacion del servicio desde el dia 23 de marzo de 2023, sin embargo, a la
fecha de presentacion de la demanda, que data del 22 abril de 2023, aquel
no le habia sido suministrado.

En segundo lugar, la IPS ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE.
S.AS., con posterioridad a la presentacion de la demanda programo
algunas de las terapias ordenadas por el médico tratante del demandante;
y con posterioridad al proferiminiento de la sentencia por parte de la SNS,
autorizé y programo las restantes terapias, asi como las consultas médicas
de gastroenterologia y otorrinolaringologia; de manera que, solo a fravés de
dicha providencia se garantizé la efectiva prestacion del servicio de salud
al demandante; por lo que mal podria alegar la demandada la carencia
actual de objeto, en la medida que las autorizaciones y procedimientos
concedidos se dieron por ocasidn de la orden impartida por la
superintendencia.

En tercer lugar, la sentencia impugnada se profirié en aras de garantizar la
continuidad del servicio, cuya prestacion inicid, como se dijo, con la
interposicion de la demandada; aunado a ello, se itera, a la fecha en que
aqguella se profirid, no se habian autorizado ni programado la totalidad de
los servicios que el demandante aducia negados por parte de la
demandada.” (Magistrado Sustanciador: Dr. Ariel Mora Ortiz, Enero 26 de
2024, Radicado Interno: 73.876)

ANULACION DE AFILIACION DE SINDICATO- Por pertenecer a una industria o
rama econdmica distinta a la de exploracion explotacion de hidrocarburos/
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“Procede asi la Sala, luego de las precisiones previas, a resolver el primer
problema juridico, para lo cual, se debe examinar si los frabajadores
demandados de la NAVIERA FLUVIAL COLOMBIANA S.A., violaron la ley
laboral al dfiliarse a la UNION SINDICAL OBRERA DE LA INDUSTRIA DEL
PETROLEO “USO", por pertenecer la entidad demandante a una industria o
rama econdmica distintfa a la de exploracion y explotacion de
hidrocarburos.

(..)

De cara al primer problema juridico que corresponde resolver a esta
colegiatura, delanteramente la Sala habrd de indicar que, lejano de la
afirmacion hecha por la A-quo, en el presente asunto no se acreditd que la
enfidad demandante haga parte de la industria de petrdleo, rama de
actividad econdmica a la cual se encuentra adscrita la organizacion
sindical UNION SINDICAL OBRERA DE LA INDUSTRIA DEL PETROLEO “USO”, y
por ende, la dfiliacidon de sus trabajadores a dicho sindicato rine con los
postulados previstos en el articulo 356 del CST.

Tal afirmacion encuentra respaldo no Unicamente en la lectura del objeto
social de la compania demandante, que tal como se transcribid en
precedencia, conduce a afirmar que ella pertenece a la industria del
transporte de carga fluvial, sino en un ejercicio juicioso y ponderado de todo
el material probatorio allegado. En primer lugar, tal como se indicd antes,
entiende la Sala que dicho objeto en el transporte fluvial de carga, implica
la de todo tipo de bienes, entre los cuales se encuentran los hidrocarburos,
lo que no conduce, tal como fue manifestado por el extremo recurrente,
gue con cada confrato celebrado por la compania, su objeto social, o la
naturaleza de la empresa mute en razén o funcién al tipo de carga que
transporta; y por ello, no resulta de recibo el razonamiento de la togada de
instancia al desprender la pertenencia de la demandante a la industria de
hidrocarburos, con fundamento en los sucesivos contratos celebrados entre
esta con ECOPETROL, pues, la existencia de dichos contratos poseen la
virtud de probar dicho vinculo confractual, mds no desprender los efectos
de mutar la naturaleza de la demandante, mdxime, que en el plenario no
se efectud un ejercicio probatorio a efectos de determinar, y probar, que la
Unica actividad de fransporte que realiza actualmente y ha realizado en el
pasado NAVIERA FLUVIAL COLOMBIANA lo fuera el del transporte de
hidrocarburos.

Desprender la anterior conclusion, tal como lo efectud la A-quo, resulta un
desatino que confrasta con la misma prueba documental sobre la cual
soporta su razonamiento, en tanto, de la misma lectura de la totalidad de
contratos suscritos por el extremo activo de la litis con ECOPETROL, se
desprende si que existe una relacidon comercial prolongada en el tiempo,
mds no que ella haya sido la Unica actividad desempenada por la
demandante en virtud de su objeto social, pues, analizados dichos
contratos, se advierte ruptura temporal enfre unos y ofros no existiendo
relacidon comercial enfre ambas en los periodos que se relacionan:

[1 Desde 1 de abril de 1971 al 19 de septiembre de 1971.
[ Desde el 10 de octubre de 1974 al 15 de septiembre de 1977.
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[1 Desde el 16 de septiembre de 1978 al 31 de enero de 1982
[1 Desde el 1 de noviembre de 1987 al 31 de enero de 1992.
[ Desde el 8 de julio de 1996 al 12 de diciembre de 2003.

Rine igualmente el razonamiento de la juzgadora al desconocer que
mientras los vinculos contractuales con ECOPETROL datan del ano 1971, la
empresa demandante se constituyd por escritura publica No. 900 del 29 de
abril de 1955, lo que separa en mdas de 15 anos desde su existencia y el inicio
del vinculo contractual, lo que implicaria tanto como afirmar la inactividad
de la compania en ese inferregno, aspecto que rine con las reglas de la
experiencia que ensena que la constitucion de una sociedad comercial, de
las dimensiones de la demandante, se constituye para el desarrollo de su
objeto desde su creacion.

Bajo este razonamiento, es claro para esta Sala que la NAVIERA FLUVIAL
COLOMBIANA S.A., no sélo puede prestar servicios de transporte de
hidrocarburos a ECOPETROL, sino que puede movilizar otro tipo de bienes en
favor de empresas pertenecientes a distintos sectores econdmicos o
industriales; tal presupuesto, conduce indefectiblemente a afirmar, que
contrario al dicho de los demandados, que fue recogido en la sentencia
impugnada, lo que caracteriza la actividad principal de la demandante es
el fransporte publico de bienes y cosas en general, mas no sélo el fransporte
de combustibles.

Al respecto, se memora que el arficulo 3 de la Ley 105 de 1993, senala que
el transporte publico «es una industria encaminada a garantizar la
movilizacién de personas o cosas por medio de vehiculos apropiados a
cada una de las infraestructuras del sectom, definicion que encaja
perfectamente en el objeto social de la Naviera Fluvial Colombiana S.A.

De igual modo, destaca la Sala, que contrario a lo aducido en la sentencia
recurrida, del interrogatorio de parte practicado y absuelto por el
representante legal de la empresa demandante, no es posible desprender,
a fitulo de confesion, la naturaleza de la compania, pues de su examen, lo
que permite acreditar es el reconocimiento de los sendos vinculos
contractuales existentes enfre la demandante y ECOPETROL, sin que la
conclusidon de prestarle sus servicios a esta Ultima, se itera, se desprenda la
mutacion de su objeto social, como tampoco existe prueba suficiente para
establecer cuanto es el monto de los ingresos operativos de la compania o
su distribucion cierta en virtud del contrato suscrito, pues, no existe censura
para la demandante, en tanto, con ello no hace mds que ejercer su objeto
social, que se repite, es el fransporte publico de bienes y cosas en general.

(-..)

Bajo tales previsiones, esta vista publica no encuentra acreditado que la
industria o sector econdmico al que se dedica la entidad demandante sea
el de petrdleo o hidrocarburos, y en tal virtud, no resultaba admisible la
afiliacion de los frabajadores de la NAVIERA FLUVIAL COLOMBIANA S.A. a la
UNION SINDICAL OBRERA DE LA INDUSTRIA DEL PETROLEO “USQO”, en los
términos de las previsiones consignadas en el articulo 356 del CST, razdn esta
qgue conduce, indefectiblemente, a revocar la decisidon de primera
instancia, declarando no probadas las excepciones propuestas y acceder
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a la pretension de declaratoria de ineficacia de la afiliacion de las personas
naturales demandadas.” (Magistrado Sustanciador Dr. Diego Guillermo
Anaya Gonzdlez, Enero 31 de 2024, Radicado Interno: 63.687-A)

PORCENTAJE DE PERDIDA DE CAPACIDAD LABORAL- No fue determinado asf
como fecha de estructuracion/ FUERO DE SALUD- No prob¢ las condiciones
que estructuran la estabilidad laboral reforzada/ RECOMENDACIONES
LABORALES- Acreditadas medias pruebas documentales allegadas

“Descendiendo lo expuesto al caso que concita la atencion de la Sala, se
echa de menos en el plenario dictamen alguno que certifique su limitacion
en términos porcentuales, conforme lo anteriormente resenado, lo cual
permita la consolidacion de su estabilidad laboral reforzada para aguella
época en que tuvieron lugar los hechos, objeto de la presente controversia,
en tanto los dictdmenes N°32729678, emitido por la Junta Nacional de
Invalidez el dia 25 de mayo de 2010 y el dictamen N°8328 de la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez del Atflantico, sélo calificaron la el
origen de la patologia diagnosticada a la demandante a saber, SINDROME
DEL TUNEL CARPIANO BILATERAL, sin embargo, no se definié porcentaje de
pérdida de capacidad laboral, ni fecha de estructuracion.

Ahora bien, frente alo afirmado por el accionante respecto alos quebrantos
de salud sobre los cuales soporta las pretensiones de la demanda, advierte
esta vista publica que, si bien la actora acompano sendas pruebas
documentales, con aquellas no se acreditan algunos de los hechos que
esboza, pues, las pruebas atinentes a su estado de salud se limitaron a las
que pasan a relacionarse:

[ Recomendaciones y restricciones hechas por la EPS COOMEVA, a fravés
de la especialista en salud ocupacional, de fecha 13 de abril de 2009.

[0 Copia de las recomendaciones y restricciones ocupacionales de
Medicina Laboral de Coomeva, de fecha 29 de julio de 2009.

[ Carta emitida por la Coordinadora de Gestion Humana de INDUFAROS en
donde le fijjan cronograma de actividades, en cumplimiento a las
recomendaciones médicas.

Carta dirigida a Medicina Laboral de Coomeva, por la Comisidon Laboral de
SURATEP Regional Norte, en la que concluyen que no existe una relaciéon
directa enfre la patologia sufrida por la demandante y el oficio
desempenado, de fecha 28 de mayo de 2009.

[0 Comunicacion de la EPS COOMEVA dirigida a la ARP SURATEP, en la que
califica la enfermedad diagnosticada a la demandante, como de origen
profesional.

[ Reporte de Electromiografia realizado a la demandante por la Médico
FRANCIA RINCON RODRIGUEZ, de fecha 14 de septiembre de 2007.

0 Certificacion de la Unidad de Medicina Preventiva y Resolutiva UMPRE
LTDA, en la que recibid tratamiento de fisioterapia.

[0 Cronograma de actividades para el cargo de la demandante.
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Tales circunstancias no permiten colegir, que con ellas se pudiera estructurar
el fuero de estabilidad reclamado, en tanto no se acredita objetivamente
la limitaciéon fisica, mental o emocional, mds alld de la ocurrencia de
factores de salud que por si solas no permiten colegir la existencia de una
limitacion relevante o una discapacidad, o la de circunstancias de
debilidad manifiesta conforme a las lineas jurisprudenciales que anteceden,
como erroneamente tuvo por acreditada la juzgadora de primera instancia.

De igual modo, tampoco es posible desprender el amparo deprecado por
la parte activa de la litis, de cara a los dictdmenes practicados dentro del
presente proceso, tal como lo tuvo la A-quo, pues, el Dictamen No. 7352 de
fecha 20 de noviembre de 2014, emitido por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Bolivar, establecié que la pérdida de
capacidad es de un total 17,20% permanente parcial y que la fecha de
estructuracion es el dia 01 de abril de 2014, y su origen laboral, dictamen
qgue a su vez fue modificado por la Junta Nacional de Cadlificacién de
Invalidez, a través del Dictamen No. 32729678 — 1543 del 03 de Febrero de
2017, en el porcentaje estableciendo el 13.70%, fecha de estructuracion 21
de abril de 2009, y que ratifico el origen.

En criterio de la Sala tales dictdmenes no cubren los presupuestos fijados en
el precedente citado, en el entendido que el emitido por la Junta Regional
de Calificacion de Bolivar si bien estructuré una pérdida de capacidad
laboral superior al 15%, definid como fecha de estructuracion una posterior
ala fecha de terminacion del vinculo contractual, mientras que el segundo,
si bien tuvo por fecha de estructuracion una anterior a la culminacion de la
relacion laboral, no menos cierto es que no se cumple con el presupuesto
de minimo requerido de pérdida de capacidad laboral.

En este sentido, para la Sala no existe duda, conforme a las documentales
obrantes que la demandada en su calidad de empleadora si debia tener
conocimiento claro de la existencia de esos quebrantos de salud que
presentd la actora antes de la terminacion del confrato de frabajo. No
obstante, el caudal probatorio, se itera, no posee la virtud de acreditar con
suficiencia que haya existido una limitacién, ni tampoco prueba de cudl fue
la magnitud en que esa patologia insidid en el desempeno de las labores
por parte del demandante, ala fecha en que se produjo dicha terminacion,
entendiendo que la calificacion se dio con posterioridad a la terminacién
del vinculo laboral.

Insiste esta vista publica en que el plenario se encuentra desprovisto de
elemento de conviccidn que permita, tal como alega la demandante,
acreditar que al momento de la terminaciéon del confrato la parte actora
presentara una situacion de salud grave, notoria o evidente.

Lo anterior conduce a la Sala a concluir que la patologia del actor no era
tan incapacitante ni con la suficiente magnitud para dar lugar a la
proteccién establecida enla Ley 361 de 1997; pues, si bien es cierto que con
fundamento en el articulo 26 de aquél cuerpo normativo, las personas con
limitacion fisica no pueden ser despedidas sin autorizacion del MINISTERIO DE
TRABAJO, aun pagando la indemnizacién de 180 dias alli prevista o la del
articulo 64 del CST, también lo es que dicha garantia opera para aquellos
sujetos con severas y profundas limitaciones, bien sea que cuenten con
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calificacion de pérdida de capacidad laboral superior al 15% o bien sea
que, no teniendo tal calificacion, prueben una evidente, seria y notoria
disminucién en su salud al momento de la terminacién del contrato de
trabajo conocida por el empleador.

(..)

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que la parte demandante persigue le
sea declarada que al momento de la terminacion del contrato contaba
con una estabilidad laboral reforzada, le incumbia probar, conforme al
precedente citado en acdpite anterior, presentar una limitacion igual o
superior al 15% de su pérdida de capacidad laboral, una limitacion
relevante o una discapacidad o estar en estado de debilidad manifiesta por
hallarse inmerso en un proceso de recuperacion de su estado de salud,
como consecuencia de un accidente de frabajo sufrido; empero, la misma
no acreditdé que a la fecha de finalizaciéon de la relacion laboral padeciera
enfermedad alguna que reuniera los requisitos fijados por la jurisprudencia
para hacerse merecedor de la proteccidon especial contenida en el articulo
26 de la Ley 361 de 1997.

Asi pues, esta Corporacion no encuentra ofra conclusion a la que se pueda
arribar distinta a declarar que la senora ISABEL SANTOS VILORIA para la fecha
de terminacion del contrato no gozaba de una estabilidad laboral
reforzada, o que en razdén u ocasidon de los quebrantos de salud que
presentaba la actora se diera la terminacién del contrato de trabajo, por lo
qgue se revocard la sentencia de primera instancia en lo que a este
concepto respecta, exonerando a la demandada de las condenas
solicitadas en el libelo genitor.

En este punto de la decision, aclara la Sala que, la Honorable Sala de
Casacion de la Corte Suprema de Justicia, a través de Sentencia SL1152-
2023 del 10 de mayo de 2023, revisd el criterio que sirvid de soporte a esa
alta Corporacion para la definicion de discapacidad y la proteccion de
estabilidad laboral reforzada establecida en el articulo 26 de la ley 361 de
1997, tal criterio surge en virtud de la lectura que da la Corte a dicha
prerrogativa en virtud de la Convencion Sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, adoptada en Colombia mediante la ley 1346 de 2009,
qgue tuvo un mayor alcance con la expedicion de la ley 1618 de 2013,
través de la cual se establecen las disposiciones para garantizar el pleno
ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad, abordando asi
un enfoque a partir de la identificacion tanto de una deficiencia fisica,
mental, intelectual o sensorial a mediano y largo plazo, como de barreras
para el frabajador de tipo actitudinal, social, cultural o econdmico, que al
interactuar con el entorno laboral, le impiden ejercer efectivamente su labor
en condiciones de igualdad con los demds, y que tales elementos sean
conocidos por el empleador, para que se active la prerrogativa en
comento.

No obstante, dicho enfoque no resulta admisible aplicar al presente caso,
en el entendido que los instrumentos normativos que abrieron la posibilidad
para el cambio de criterio, los mismos surgieron con posterioridad a la
ocurrencia de la terminacién del vinculo contractual, respecto del cual se
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pretende activar el fuero de estabilidad laboral estudiado, por lo que mal
podria, apelando a dichas disposiciones dar aplicaciéon en el presente caso.

De ofra parte, en lo que respecta a la revocatoria en forma total del
dictamen N° 32729678, emitido por la Junta Nacional de Invalidez, el dia 25
de mayo de 2010y el dictamen N°8328 de la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez del Atldntico, que fue solicitado por la parte demandante y all
que accedid la togada de primera instancia, y de lo cual se aqueja la
demandada SEGURO DE RIESGOS PROFESIONALES SURAMERICANA S.A.,
corresponde a la Sala confrontar dichos medios técnicos a fin de poder
determinar a la luz de las previsiones del arficulo 61 del CPTSS, la pertinencia
de los mismos y conferir el respectivo valor.

En ese orden, confrontados por esta vista judicial los dictdmenes obrantes
en el plenario, encuentra que la valoracion efectuadas por la Junta
Regional de Cadlificaciéon de Invalidez del Atldntico a través del Dictamen
No. 8328 del 11 de septiembre de 2007, y por la Junta Nacional en su
Dictamen N°32729678 del 25 de mayo de 2010, no efectuaron una
adecuada evaluacidon de la exposicidon ocupacional, pues, la primera se
limitd a indicar la fecha en que ingresé a laborar para el empleador
INDUFAROS, y una limitadisima enunciacion de las actividades desarrolladas
por la demandante, a saber, barrer, trapear, limpiar, lavar; mientras que la
segunda, si bien, hace una descripcion mdas detalladas de las actividades
qgue competian a la trabajadora, no se identifican factores de riesgo que
combinen dos de los factores de repetitividad, vibraciéon, fuerza y/o
posturas, no se adentra en las descripcion detallada que comporta cada
una de las actividades, a fin de poder definir, con suficiencia la exposicion
a los factores antes descritos.

En confraste, encuentra esta vista judicial, que el Dictamen No. 32729678-
1543 del 3 de febrero de 2017, emitido por la Junta Nacional de Calificacion
de Invalidez, al evaluar y valorar el puesto de trabajo de la demandante,
detalld cada una de las actividades, con descripcion temporal del tiempo
empleado, y la proporcion que arroja cada una de las actividades que
comporta el cumplimiento de la funcidén a su cargo, identificando
técnicamente la descripcion de cada sub-actividad, el modo operativo en
que se desarrolla, y el tiempo que lleva el cumplimiento de la misma, y es
justamente ese nivel técnico de detalle tanto de evaluacion como de
valoracion, lo que le confiere a esta Corporacion mayor peso y por ende
mayor convencimiento frente los factores calificados, a saber, porcentaje
de pérdida de capacidad laboral, fecha de estructuracion y origen, por lo
que no prospera el recurso promovido por la demandada SEGURO DE
RIESGOS PROFESIONALES SURAMERICANA S.A., debiendo confirmarse el
numeral sexto del fallo impugnado.”(Magistrado Sustanciador Dr. Diego
Guillermo Anaya Gonzadlez, Enero 31 de 2024, Radicado Interno: 68.880-A).

INEFICACIA DE TRASLADO POST MORTEM- Quien tiene el derecho de acciéon
y postulacioén es el afiliado/ SUCESION PROCESAL- La juez a quo erré al tener
como tal a la demandante inicial y la demandante ad excludendum/
CAUSACION DEL DERECHO PENSIONAL- El cfiliado fallecido no cumplié en
vida con los requisitos para acceder a una pension de vejez/ PENSION DE
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SOBREVIVIENTES- No es posible establecer las circunstancias de modo,
tiempo y lugar en que se desarroll la convivencia con el causante

“Examinado el expediente de la referencia y con fundamento en las
pruebas aportadas por la parte actora, las demandadas y la senora ROSA
PARRA UTRIA, se tienen por acreditados y por ende se encuentran por fuera
del debate probatorio: (i) que el senor ULFREDO ESCOBAR BARRIOS (Q.E.P.D.)
fallecid el 20 de enero de 2020, como se logra evidenciar en el Registro Civil
de Defuncion aportado con la demanda; (i) la afiliacion del causante al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida con fecha de inicio del 13
de junio de 1991, tal como se observa en la historia laboral del afiliado
aportada por Colpensiones en su contestacion de demanda; (iii) su fraslado
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de la AFP ING hoy
PROTECCION S.A., con fecha de inicio de efectividad del 1 de mayo de
2001, hecho que se corrobora con el historial de vinculaciones expedido por
ASOFONDOS (folio 42 contestacidon demanda proteccion S.A.); (iv) posterior
a esto, su traslado automdtico a la AFP PORVENIR S.A. en fecha efectiva de
afiliacion del 1 de junio de 2002, como se observa en la relacion histérica de
movimientos del dfiliado fallecido, aportado en la contestacidon de la
demanda de PORVENIR S.A.; (v) el bono pensional en el que se relaciona los
periodos laborados por el causante con el Instituto de Transportes, la
Personeria Distrital de Barranquilla, Instituto Colombiano del Bienestar
Familiar y el Fondo de Previsidon Social del Congreso de la Republica; (vi) la
presentacion por parte de la sefiora MONICA ESTHER BONADIEZ CASTILLO de
solicifud de ineficacia de ftraslado y reconocimiento de pension de
sobreviviente bajo Radicado 2021-13471727; (vi) respuesta de
COLPENSIONES a la anterior solicitud a fravés de Resolucion BZ2021-
13517885-2849486 de 11 de noviembre de 2021, en la que indicd que no era
procedente anular la afiliaciéon del causante; (viii) respuesta negativa por
parte de PORVENIR S.A. a la solicitud presentada.

(..)

Teniendo en cuenta lo senalado anteriormente, esta Sala resalta que en la
ineficacia de traslado quien tiene el derecho de accidn y postulaciéon es el
afiliodo, es decir, dicho trdmite le correspondia solicitarlo a ULFREDO
ESCOBAR BARROS (Q.E.P.D.), toda vez, que es a este quien le podia constar
o no la informacién impartida por parte de las AFP al momento del traslado,
sin que resulte de recibo dichas afirmaciones o la negacién indefinida en
terceros.

Sobre este topico, referente a la apreciacién de la juzgadora de primera
instancia, quien senald que a la conyuge supérstite y a la companera
permanente les asistia la oportunidad juridica de iniciar cualquier proceso
tendiente a nulidades como la ineficacia del traslado, al conferirles a estas
la calidad de sucesoras procesales, es de importancia aclarar el alcance de
la figura de la sucesion procesal, la cual se encuentfra establecida en el
articulo 68 del Coédigo General del Proceso, aplicable por remisién directa
del articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,{...).

En este sentido, advierte la sala el desatino de la A-quo al tener por
acreditada la sucesion procesal de la demandante y la demandante Ad-
Excludendum, toda vez que no se atendieron los presupuestos normativos
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que rigen la materia, pues, tal como se aprecia en la norma citada en
precedencia, el legislador en forma clara y expresa la fijé para quien fenga
la calidad de litigante dentro de un proceso, circunstancia que no es posible
predicar en el presente asunto, pues a la fecha del deceso de ULFREDO
ESCOBAR BARRIOS (Q.E.P.D.) no habia dado inicio la litis que hoy nos ocupa,
como tampoco se advierte que se hubieran adelantado por el causante
actos pre-procesales tendientes al ejercicio del derecho de accion, como
lo fuera la formulacion de reclamacidon administrativa, que a su vez
permitiera cumplir con tal postulado para la formulacion de la demanda.

Bajo tales consideraciones, no es de recibo para esta colegiatura tener por
vdlido el argumento sobre el cual fundamenta la A-quo la legitimaciéon por
activa, tanto de la promotora de la litis como de la demandante en
reconvencion, respecto a la pretension de ineficacia del traslado de
regimen pensional del senor ULFREDO ESCOBAR (Q.E.P.D.), en tanto, se iterq,
el derecho de accién de cara a tal pretension, se encontraba en cabeza
de este Ultimo, quien era el afiliado al sistema.

(..)

El precedente citado, ratifica la tesis de la Sala, pues, si bien la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, realizd el estudio de la
procedencia de ineficacia de traslado pese al fallecimiento del afiliado, y
ello fue posible toda vez que, en aquel caso, el causante anterior a la fecha
de su deceso habia presentado solicitud ante COLPENSIONES para realizar
el fraslado de régimen, caso confrario como ocurre en la presente Litis, en
la que no existe prueba alguna que acredite que el afiliado fallecido hubiera
presentado la reclamacion administrativa a COLPENSIONES o a las AFP a las
gue se encontrd vinculado, nimucho menos existe un elemento que permita
concluir la voluntad del senor ULFREDO ESCOBAR BARRIOS (Q.E.P.D.) de
realizar dicho traslado.

Ahora bien, referente al segundo presupuesto planteado por la Corte
Suprema de Justicia, frente a la ineficacia de traslado post mortem,
referente a que el dfiliado hubiera dejado causada la pensidn de vejez,
procederd la Sala a verificar si se cumplieron los presupuestos para que el
causante se le reconociera la pension de vejez anterior a la fecha de su
fallecimiento, a efectos de definir la procedencia, en cabeza de las
reclamantes, de la pretension de ineficacia de traslado.

Por lo anterior, es del caso entfrar a estudiar inicialmente si el senor ULFREDO
ESCOBAR BARRIOS (Q.E.P.D.) era beneficiario del régimen de transicidon
establecido en el arficulo 36 de la Ley 100 de 1993, que prevé que quienes
al momento de entrar en vigencia el sistema, estos es el 1 de abril de 1994,
tuvieran 35 anos o mds de edad para el caso de mujeres, 40 0 mds ANoS Si
son hombres, o 15 o mds anos de servicios cotizados, se entienden
beneficiarias del régimen de transicion, encontrado que, de cara al caso
concreto, el causante nacié el 23 de febrero de 1952, por lo que a dicha
fecha contaba con 42 anos, lo que en primer término lo haria acreedor del
régimen de transicion.

A su turno, el Acto Legislativo 01 de 2005, limité la vigencia del referido
régimen de transicion hasta el dia 31 de julio de 2010, extendiendo sus
efectos Unicamente hasta el 31 de diciembre de 2014 para aquellos afiliados
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que acreditaran como minimo 750 semanas de coftizacion o su equivalente
en tiempo de servicios a su entrada en vigor, a saber, 29 de julio de 2005.

En este orden, se avizora que al tener en cuenta las semanas relacionadas
en el reporte emitido por PORVENIR S.A. y las semanas no cotizadas a estq,
se tiene que el causante a fecha de 31 de julio de 2010, reunia un total de
789,19 semanas y contaba con 58 anos de edad, por lo que no cumplia, a
ese momento con los requisitos exigidos para la extension de los efectos del
régimen de fransicion, pues, se observa que ULFREDO ESCOBAR BARRIOS
(Q.E.P.D.) a fecha de 29 de julio de 2005 solo constaba con 491.88 semanas
incluyendo las relacionadas en el bono pensional de los periodos cotizados
a entidades publicas, es decir, que al no acreditar las 750 semanas exigidas
Nno se le hizo extensivo el mismo.

Pues bien, al tener claro lo anterior, se debe realizar el estudio de la pensidon
de vejez de acuerdo al articulo 33 de la Ley 100 de 1993, que establece que,
para el reconocimiento de la misma el dfiliado deberd haber cumplido
cincuenta y siete (57) anos de edad si es mujer o sesenta y dos (62) anos si
es hombre y haber cotizado un minimo de 1.300 semanas en cualquier
tiempo, de lo anterior, esta Sala de decisidon observa que ULFREDO ESCOBAR
BARRIOS (Q.E.P.D.) el 23 de febrero de 2014 cumplié 62 anos, edad requerida
para reclamar su pension de vejez; no obstante, de acuerdo a la historia
laboral aportada por la AFP PORVENIR S.A., el afiliado hasta el mes de
octubre de 2018 contaba con 1.024 semanas cotizadas en toda su vida
laboral, dentro de las cuales se encuentran relacionadas las semanas
vdlidas para bono pensional de los periodos laborados en entfidades
publicas, es decir, que el senor ESCOBAR BARRIOS (Q.E.P.D.) no dejo
causada su pension de vejez.

Teniendo en cuenta el precedente citado, y la situacion factica expuesta,
en el presente caso no habria lugar al estudio de la procedencia de
ineficacia de traslado de régimen, al no acreditarse los presupuestos de
procedencia para la reclamacion judicial de la ineficacia de tfraslado post
mortem, por no enconfrarse acreditado en primer término que el causante
antes de su deceso efectuara acciones positivas para procurar la ineficacia
de su fraslado, como lo seria a través de reclamacion administrativa, y
tampoco dejo causado su derecho pensional, por lo que, el primer
problema juridico habrd de resolverse en forma negativa, debiendo, en este
sentido, revocarse la sentencia de primer grado en lo que respecta a la
ineficacia de traslado.

Teniendo claro lo expuesto, esta Sala de Decision pasard a estudiar el
reconocimiento de la pension de sobreviviente y como quiera que la muerte
del causante acaecio el 20 de enero de 2020, sobre la cual no existe
controversia, la norma aplicable al presente caso es la Ley 100 de 1993,
modificada por la Ley 797 de 2003.

Lo anterior, teniendo en cuenta que las normas aplicables para el
reconocimiento de una pensidn de sobrevivientes son las vigentes al
momento de la ocurrencia del fallecimiento del dofilicdo o pensionado,
segun el caso, como lo ha explicado de antano la jurisprudencia de la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre ofras, en
sentencia CSJ SL415-2022. (...).
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En atencién a lo expuesto, la Sala observa de acuerdo a la historia laboral
aportada por la AFP PORVENIR S.A. que el senor ULFREDO ESCOBAR BARRIOS
(Q.E.P.D.) cumplié con mdas de 50 semanas dentro de los Ultimos 3 anos antes
de su fallecimiento.

Asi las cosas, acreditado en primer lugar el volumen de densidad de
semanas cotizadas exigido para causar el derecho reclamado, compete a
esta Colegiatura determinar si la demandante principal y la demandante
Ad-excludendum ostentan la calidad de beneficiarias de la pensidon de
sobrevivientes que dejoé causada ULFREDO ESCOBAR BARRIOS (Q.E.P.D.). Al
respecto, lo primero que corresponde definir es la norma que resulta
aplicable al caso concreto, y teniendo de presente que el hecho generador
de la prestacion que se reclama es el fallecimiento del afiliado, y que este
fallecid el 20 de enero de 2020, tal preceptiva lo es el articulo 47 de la ley
100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la ley 797 de 2003, que
consagraba: (...).

En atencidon a lo expuesto, se advierte que de los testigos de la parte actora
no se logré acreditar una convivencia vigente al momento de la muerte del
causante, esto en razén que pese a manifestar en forma genérica que
conocian ala pareja y que les constaba que siempre habian convivido por
mas de 20 anos en la ciudad de Bogotd, estos no fueron asertivos en
determinar aspectos como la direccidn o barrio en donde habian residido
desde que tenian conocimiento de la unidn de los conyuges, frente a los
testigos igualmente llama la atencion de la Sala que, los mismos en su
totalidad residian en la ciudad de Barranquilla, toda vez que al vivir en
ciudades diferentes, no se podria predicar el conocimiento de una
convivencia continda con el afiliado fallecido.

Frente a lo anterior, manifiesta esta colegiatura que no es posible producir
de esos medios de prueba, el convencimiento requerido, o intentar arribar
a los indicios que tuvo por demostrados la falladora de instancia, pues de
tales aseveraciones no se acreditaron las circunstancias de modo, tiempo o
lugar en que se dio la pretendida convivencia, o aspectos tales como el
trato o forma en que se daba la relacion entre conyuges.

De oftra parte, del interrogatorio de la demandante de parte rendido por
MONICA BONADIEZ CASTILLO, se destaca que la misma le indicd a la
abogada de proteccidén que convivia con el causante en Bogotd en el
barrio Santa Isabel, que duraron un tiempo y con el tiempo fueron variando
de diferentes sitios hasta que se quedaron donde unos amigos conocidos y
les dieron alojo en un apartaestudio que le brindaron, seguidamente al
abogado de Porvenir S.A. le aclaré que ellos se quedaban en diferentes
partes de Bogotd, que no podia decir con claridad la direccion afirmando
gue no era de retener direcciones, que sabia que era el barrio Montes y que
en Barranquilla cuando iban se quedaban en la casa de los padres del
causante en la carrera 33 con 58, asi como también senald que no estaba
en la ciudad de Bogotd los dias que el afiliado se encontraba hospitalizado
y mucho menos al momento del deceso del mismo.

De lo anterior, se logra desprender sendas inconsistencias en su declaracion,
en razén que, bajo las reglas de la sana critica, no resulta admisible que
hayan convivido por mds de 20 anos como ella aduce, y que esta




TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BARRANQUILLA
PRESIDENCIA

desconozca la direcciéon del lugar de su residencia con el causante y que
aluda no retener direcciones, pero que aun asi si logre indicar su direccion
actual y la de la casa de los padres del afiliado, asi como también que en
una respuesta haya indicado un barrio distinto al senalado ya en respuesta
anterior, igualmente llama la atencion de esta Colegiatura que la actora no
estuviera presente al momento del deceso de su conyuge y mucho menos
en los dias anteriores en que este se encontraba hospitalizado.

Ahora, pese a obrar en el expediente registro civii de matrimonio del
causante con la demandante principal, esta Corporacion advierte que del
mismo no se desprende la convivencia entre la demandante MONICA
BONADIEZ CASTILLO con el causante como bien lo sostuvo la Corte Suprema
de Justicia en la sentencia SL3045-2020, en la que senala lo siguiente:

“2. Copia del registro civil de matrimonio con el causante (f.° ). Se recuerda
que este no es un documento suficiente para acreditar la convivencia real
de la pareja al momento del fallecimiento, requisito esencial que exigian los
arficulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, pues con dicha documental lo que
se acredita es que los senores Ramoén G. Veldsquez Baena y Teresa Salinas
de Veldsquez contrajeron nupcias, lo cual fue aceptado y no discutido en
el plenario.”

De este modo, encuentra la Sala que de acuerdo a las pruebas aportadas
no es posible afirmar que entre la promotora del juicio y el causante existid
una convivencia permanente bajo el acompanamiento espiritual, tal y
como lo expresa la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casaciéon Laboral
en la sentencia SL3785-2020, que manifestd que:

“Teniendo en cuenta dichas premisas, la Corte ha entendido por convi-
vencia una «[...] comunidad de vida, forjada en el crisol del amor
responsable, la ayuda mutua, el afecto entranable, el apoyo econdmico, la
asistencia solidaria y el acompanamiento espiritual, que refleje el propdsito
de realizar un proyecto de vida de pareja responsable y estable, a la par de
una convivencia real efectiva y afectiva- durante los anos anteriores al
fallecimiento del afilicdo o del pensionadoy (CSJ SL, 2 mar. 1999, rad. 11245;
CSJSL, 14 jun. 2011, rad. 31605; y CSJ SL1399-2018, entre muchas ofras).”

De ofra parte, frente ala demandante Ad-Excludendum, quien afirmo ser la
companera del causante hasta el momento de su muerte, aportando en su
demanda de reconvencion contratos de arrendamiento, historia clinica del
causante, imagenes con el dfiliado, contrato de servicios exequiales,
declaracion juramentada, igualmente en audiencia fue recibido el
testimonio del sefior LUIS GREGORIO DIAZ.

Valorados en su conjunto por esta colegiatura el testimonio recepcionado,
ademas de las pruebas documentales allegadas que obran en el plenario,
es posible advertir, en primera medida, que la demandante Ad-
excludendum no acreditd con suficiencia la convivencia, esto en la medida
que de la declaracion del testigo, se tiene que si bien el mismo indica que
le arrendo su apartamento al causante y a la senora ROSA PARRA, se tiene
que este fue asistido por terceros en la respuesta de los anos en que aquellos
convivieron, aun asf si se tuviera en cuenta lo dicho por el sefior LUIS DIAZ,
este solo afirma que el confrato de arrendamiento fue entre los anos 2012 a
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2014, en consecuencia de esto, no se logra acreditar una convivencia al
momento de la muerte de ULFREDO ESCOBAR BARRIOS (Q.E.P.D.).

Asimismo, sostiene esta vista publica que, de las pruebas documentales
allegadas, si bien se observa en la historia clinica como responsable la
senora ROSA PARRA, e imagenes de ella con el causante, de estas Ultimas
no se relacionan fechas en que las mismas fueron tomadas, por lo que no es
posible establecer las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se
desarrollé la convivencia con el causante, mucho menos resultaria
admisible, desprender los elementos que la jurisprudencia ha venido
sosteniendo frente a la muerte de un afiliado, de acreditar una comunidad
de intereses y objetivos, una convivencia real y efectiva, con vocacion de
permanencia, por lo que, conforme al amplio precedente judicial sobre la
materia, esta Sala revocard la decision impugnada frente al reconocimiento
de la pensidon de sobreviviente.

Respecto a la inconformidad de la actora MONICA BONADIEZ CASTILLO,
respecto de los interrogatorios de las senoras ROSA PARRA y ROSA MEZA
dejados de practicar, es importante senalar lo dispuesto en el articulo 65 del
Caodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Socidal: |...)

En este sentido, se advierte que el apoderado de la parte actora debid
interponer dicho recurso en aquella oportunidad procesal, es decir, al
momento en que no fueron practicados los interrogatorios de parte de las
demandantes Ad-excludendum, y al haber dejado pretermitir la
oportunidad procesal para ello sin proponer los medios exceptivos
procedentes, en razon al cardcter preclusivo del tramite procesal laboral,
no es posible en esta oportunidad a esta colegiatura emitir pronunciamiento
alguno sobre tal topico.

En lo que respecta ala correccion de la historia laboral alegada por la parte
demandante, se observa que los tiempos faltantes senalados en la
demanda son los siguientes: |...)

Ahora bien, de acuerdo a las pruebas allegadas en la contestacion de
PORVENIR S.A., esta Sala de Decision constata que, los tiempos respectivos
se encuentran relacionados en el bono pensional y respectivamente en la
historia laboral de Ia AFP PORVENIR S.A. como se observa a continuacion:

De la totalidad de las semanas que aduce la demandante no fueron
relacionadas en la historia laboral de ULFREDO ESCOBAR BARRIOS (Q.E.P.D.),
se fiene que, de acuerdo al documento expedido por la oficina de bonos
pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, las mismas arrojan
un total 119 semanas.” (Magistrado Sustanciador: Dr. Diego Guillermo Anaya
Gonzdlez, Enero 31 de 2024, Radicado Interno: 74.241-A)

RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA MESADA 14- Improcedencia/ REGIMEN
LEGAL APLICADO A LAS PENSIONES- Las personas que adquieren o causan la
pension desde el 25 de julio de 2005 no tienen derecho a mesada 14

“La Ley 100 de 1993, en sus articulos 50 y 142, establecid el pago de dos
mesadas pensionales adicionales (junio y diciembre) para las personas que
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se pensionaron antes de 1988. La Corte Constitucional (Sentencia C-409,
1994), extendio la mesada 14 para todos los pensionados.

El Acto Legislativo 01 de 2005 elimind la mesada de diciembre (14) y sélo la
conservo para quienes tuvieran un derecho adquirido. Limité el pago de
mesadas a 13 al ano, exceptuando a quienes tuvieran una pensidon de hasta
3 SMLMV causada antes del 31 de julio de 2011, que recibirian 14 mesadas.

La Corte Suprema de Justicia (Sentencia SL?60, 2023) ha reiterado que, si la
pension se causd después de la reforma de 2005 y supera los 3 SMLMV all
momento del reconocimiento, no hay lugar al pago de la mesada adicional
de junio, esto es, la mesada 14.

Segun las premisas anteriores, las personas que adquieren o causan la
pension desde el 25 de julio de 2005 (fecha en la cual empezd aregir el Acto
legislativo 01 de ese mismo ano), no tienen derecho al reconocimiento de
la mesada catorce por expresa prohibicidn constitucional, salvo que
adquirieran el derecho ala pension antes del 31 de julio de 2011 y su mesada
fuese igual o inferior a fres salarios minimos legales mensuales vigentes. Al
respecto, el art. 1°, paragrafo tfransitorio 6°, del Acto Legislativo 01 de 2005,
indica: “... se excepfuan de lo establecido por el inciso 8° del presente
articulo, aquellas personas que perciban una pension igual o inferior a tres
(3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes
del 31 de julio de 2011, quienes recibirdn catorce (14) mesadas pensionales
al ano™.

En este caso, estd demostrado que, mediante Resolucion No. 020319 de 30
de septiembre de 2008, expedida por el Instituto de los Seguros Sociales, se
le reconocid al senor Gabriel Antonio Badillo Creciente, su pension de vejez,
en cuantia de $1.736.520, para el ano 2008. Igualmente, se encuentra
acreditado que, mediante Resolucion No. SUB 153362 de 14 de junio de 2019,
emitida por Colpensiones, se reliquidd la pension de vejez al actor,
elevandola ala suma de $2.366.302 desde el 17 de mayo de 2016 (f. 6 a 14).
Segun las citadas Resoluciones, el actor nacio el 28 de julio de 1948, por lo
que cumplié 60 anos el 28 de julio de 2008 y para esa fecha también cumplia
la densidad de semanas exigidas, tal como lo evidencia la Resolucion No.
SUB 153362 de 14 de junio de 2019. Por tanto, el demandante adquirié su
condicidn de pensionado desde la citada fecha.

Esto permite concluir que el demandante no tiene derecho al
reconocimiento de la mesada catorce por expresa prohibicion
constitucional. Pues causd su pension después del 25 de julio de 2005 vy su
mesada es superior a tres salarios minimos legales mensuales vigentes.
Notese, que la pension se le concedid desde el ano 2008 en cuantia de
$1.736.520 y el salario minimo mensual para ese ano era de $461.500, por lo
que 3 salarios minimos legales mensuales equivalian a $1.384.500.

En este caso, no hay lugar a condena en costas. Pues la segunda instancia
se surtié en virtud de la consulta y, por tanto, las partes no se encuentran en
ninguna de las hipotesis facticas del articulo 365 del Codigo General del
Proceso.”(Magistrado Sustanciador: Dr. Edgar Enrique Benavides Getial,
Enero 17 de 2024, Radicado Interno: 68.887-A)
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ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA- Debe acreditarse las exigencias
establecidas por la legislacion vy jurisprudencia laboral/ FUERO DE SALUD-
Historia clinica no mostré que su patologia fuera susceptible de este amparo

“Acotado lo anterior, la Corporacion considera primordial traer a colacién
lo que el articulo 46 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo establece sobre el
contrato de frabajo a término fijo: {(...).

Descendiendo al caso que concita la atencidn de la Sala, se tiene que
dentro de las documentales arrimadas al expediente digitalizado, se
encuentra el contrato de trabajo inicial allegado por la parte demandante,
el cual da cuenta que el termino fijo pactado entre las partes inicialmente
fue por el término de 1 ano, el cual comenzd el 20 de agosto de 2014 y
fenecia el 20 de agosto de 2015; sin embargo, este se prorrogd por un
término igual es decir, del 20 de agosto del 2015 hasta el 20 de agosto de
2016 de conformidad con lo expresado por la senora FANNY ETHEL POLO
CASTRO en el hecho 3 de la demanda, el cual fue aceptado como cierto
por MODATEX & PUNTADAS S.A.S en su contestacion.

Al verificar la norma que nos habla de la duracidon de los contratos de
trabajo a término fijo, se debe mencionar el numeral primero de la norma
resenada indica que si antes de la fecha del vencimiento del término
estipulado, ninguna de las partes avisare por escrito a la otra su
determinacién de no prorrogar el contrato, con una antelaciéon no inferior a
treinta (30) dias, éste se entenderd renovado por un periodo igual al
inicialmente pactado, y asi sucesivamente.

De lo que se infiere, que con el escrito de no prorroga de data 9 de julio de
2016, el empleador cumplié con el numeral 1° del articulo en comento, por
tanto, MODATEX & PUNTADAS S.A.S. avisé a la demandante con mds de 30
dias de antelacioén la terminacién o no prolongacion del contrato de trabajo
a término fijo.

(..)

Por consiguiente, en adelante los casos referentes a la estabilidad laboral
reforzada se deben estudiar de conformidad con las disposiciones
normativas que se encuentren vigentes al momento en que acaecio el
despido. Asi pues, el caso objeto de estudio se analizard en atencion a la
Convencion sobre la proteccion de derechos fundamentales de las
personas en situacidon de discapacidad que conlleva a que esa
discapacidad debe ser de largo plazo, y la Ley estatutaria 1618 de 2013, la
existencia de barreras la que define en su articulo 2.5. “como cualquier
obstdculo que impida el ejercicio efectivo de los derechos de las personas
con algun tipo de discapacidad” entendiéndose la discapacidad como
“algun tipo de deficiencia a mediano y largo plazo”. Lo anterior, como
quiera que la senora FANNY ETHEL POLO CASTRO, se le vencid el contrato
de tfrabagjo el 20 de agosto de 2016. Asi, es necesario establecer para la
aplicacion de la proteccion establecida en el arficulo 26 de la Ley 361 de
1997 que concurran por lo menos, tres aspectos:

a. La existencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, una
limitacién o discapacidad de mediano o largo plazo -factor humano; b. El
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andlisis del cargo, sus funciones, requerimientos, exigencias, el entorno
laboral y actitudinal especifico -factor contextual-; y

c. La contrastacion e interaccidon entre estos dos factores - interaccion de la
deficiencia o limitacion con el entorno laboral-.

A efectos de lo anterior, esta Corporacion procedié a analizar las pruebas
adosadas al plenario respecto de la condicion de salud de la demandante
del interregno que compre la duracién del vinculo laboral, esto es, de
octubre de 2014 a octubre de 2016. Avizorandose las siguientes: |...).

(..)

Deprecado lo anterior, aclara este Tribunal en primera medida que, como
quiera que la primera prorroga del contrato fue del 20 de agosto de 2015 all
20 de agosto de 2016, las pruebas documentales referenciadas en
precedencia corresponden solo a ese interregno, dado que la demandante
manifestd que desde esa fecha empezd a presentar quebrantos de salud y
fue retirada estando amparada por la garantia de que trata el articulo 26
de la Ley 361 de 1997. Asi pues, de conformidad con las probanzas que
militan en el expediente, es dable para este Tribunal precisar que la actora
no demostrd tener una discapacidad (deficiencia mds barrera laboral en los
términos previamente descritos en la sentencia de la CSJ) pues, no se
encontré que las HISTORIAS CLINICAS sefialadas dieran cuenta de una
patologia de la cual se oteara la existencia de una deficiencia fisica, mental,
intelectual o sensorial, tampoco se observa una limitacién o discapacidad
de mediano o largo plazo para la época en la cual se vencid el término del
contrato que previamente habia pactado la demandante con la sociedad
demandada y que fue prorrogado por un término igual al inicial.

Sumado a ello, no se vislumbra TRATAMIENTO alguno, que se le hubiera
prescrito por parte de su médico tratante a la senora FANNY ETHEL POLO
CASTRO, salvo que le fueron prescritas 10 TERAPIAS FISICAS, de las cuales solo
recibid 7 siendo suspendidas las mismas por su inasistencia, recorddndose
que en ese mismo documento en la valoracion final se consignd: “realiza
correctamente la marcha y es independiente en las actividades de la vida
diaria.”

VALORACION FINAL (24 DE JUNIO DE 2016): Paciente finaliza tratamiento de
fisioterapia. A la valoracion presenta dolor moderado al reposo y a la
palpacién en regidn paravertebral lumbar, tfrapecio medio e inferior
bilateral. Espasmo muscular moderado en frapecio medio e inferior y glUteo
mayor bilateral. Presenta retraccion moderada de isquiotibiales y leve de
flexores de cadera. (3/5) leve debilidad muscular en abdominales vy
espinales bajos. Realiza correctamente la marcha y es independiente en las
AVD.

CONCLUSIONES Y OBSERVACIONES (28 de septiembre de 2016): se suspende
tratamiento de la paciente por inasistencia el 30 de junio de 2016. De 10
sesiones ordenadas, sélo se realizd 7 terapias fisicas.”

Tampoco se acredita la existencia de INCAPACIDADES de los dolores
musculares que presentaba, pues la senora FANNY ETHEL POLO CASTRO no
arrimé documento alguno que diera cuenta de la existencia de estas y se
itera de las historias clinicas tampoco se lee tal prescripcion. Desvirtudndose
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con ello lo dicho por las testigos de la promotora de este litigio SANDRA
PATRICIA FELICIANO y KARINA REBOLLEDO JARABA cuando manifestaron
que la actora si tenia incapacidades y que ellas las acompanaban al
meédico cuando presentaba los dolores, siendo que, en ninguna de las
historias clinicas mencionadas en el espacio de acompanantes se otea el
nombre de ellas ni el de ninguna otra persona.

(..)

Existen unas recomendaciones meédicas que datan del 7 de junio de 2016
que tampoco dan cuenta de una discapacidad por parte de la
demandante, ni mucho menos de la existencia de BARRERAS en su entorno
laboral, entendiéndose estas tal y como lo establece el articulo 2.5. de la ley
estatutaria 1618 de 2013 “como cualquier obstdculo que impida el gjercicio
efectivo de los derechos de las personas con algun tipo de discapacidad”
entendiéndose la discapacidad como “algun tipo de deficiencia a
mediano y largo plazo”. Dado que de conformidad con los testimonios
recepcionado por los tfrabajadores y excompaneros de la hoy demandante,
senores JHONNY CAMARGO, YADIRA RAMOS y SHIRLEY ANDRADE SOLANO,
la sociedad convocada a este juicio se ubica en la Zona Franca, la bodega
es una sola planta por lo que no hay escaleras, el piso es rustico sin
posibilidad de que alguno pueda resbalarse, pueden desarrollar jornada
laboral de pie o sentados ya que eso es a discrecion del trabajador, hacen
pausas activas 5 minutos cada 2 horas, que las operarias no cargan peso,
pues de ello se encargan quienes cumplen la funcidon de patinadores.

(-..)

Coloféon de todo lo expuesto en precedencia, se itera que el acervo
probatorio no ensena que la senora FANNY ETHEL POLO CASTRO estuviera
protegida para el 20 de agosto de 2016 con estabilidad laborar reforzada
por fuero de salud, dado que de las pruebas vertidas en el presente asunto,
quedd acreditado que la real causa objetiva que trajo consigo la
terminacion de la relacion contractual que unia a las partes es el
VENCIMIENTO DEL CONTRATO del cual la empresa con mds de un mes de
antelaciéon le comunico a la demandante tal y como se acredita con la
documental de fecha 9 de julio de 2016 que, su confrato estaba proximo a
vencerse y no era su intencidn prorrogarlo. Desestimdndose asi, la
presuncion de despido discriminatorio del que se duele la senora FANNY
ETHEL POLO CASTRO en la demanda.

Ahora igualmente es plausible traer a colacion por esta Corporacion judicial,
lo expresado por, la sala de casacion laboral de la C.S.J. en sentencia del
11 de abril de 2018, SL1360, con relacién a este tema dijo lo siguiente:

“... al empleador le basta justificar la decision de terminacién del contfrato
argumentdndolo en una causa objetiva que ni siquiera requiere la
intervencién del inspector de trabajo” (negrillas propias de la Sala)

Postulado corroborado por la misma corporacion en sentencia SL1426 del
2019. Lo que de contera implica que se revoque en todas sus partes la
sentencia proferida por la agencia judicial de primer grado.”(Magistrado
Sustanciador: Dr. Fabidn Giovanny Gonzdlez Daza, Enero 31 de 2024,
Radicado Interno: 74.550)
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SALA PENAL

PRISION DOMICILIARIA- Requisitos objetivos y subjetivos para su concesion/
FINES DE LA PENA- Prevencion general/ EX SERVIDOR JUDICIAL: No se folera
conceder este beneficio con el retorno flexible a su residencia/ ENFERMEDAD
GRAVE: Debe estar acreditada a través de examénes médicos oficiales y ser
incompotable con la internacion penitenciaria

“Este Tribunal, es competente para conocer de esta solicitud de prision
domiciliaria elevada por el ciudadano XXXXXXX, segun lo prevé el articulo
40 de la Ley 206 de 2004 que senala «Anunciado el sentido del fallo, salvo las
excepciones establecidas en éste codigo, el juez de conocimiento serd
competente para imponer las penas y medidas de seguridad.”

Precisado lo anterior, cabe senalar por la Sala, que el procesado
XXXXXXXXX, fue condenado por el delito de prevaricato por accidn, siendo
este uno de los delifos enlistado en el segundo inciso del articulo 68 A del
codigo penal, norma que prohibe expresamente la concesidon de
subrogados penales en los delitos que ella contiene, no obstante el inciso 3°
de ese canon normativo indica que tal prohibicidon no se aplicard respecto
de las solicitudes que se sustenten con fundamento en los numerales 2, 3, 4
y 5 del articulo 314 de la ley 906 del 2004.

En el caso que se atiende se percibe que el senor XXXXXXXXXXX, pretende y
argumenta en su solicitud que se le oforgue la prision domiciliaria como
sustitutiva de la prision inframural, con fundamento en los numeral 2° y 4° del
arficulo 314 de la ley 906 de 2004 por lo que es necesario, coherente y l6gico
traer a colacion lo dispuesto en ese plexo normativo puesto de presente por
el peticionario:

ARTICULO 314. SUSTITUCION DE LA DETENCION PREVENTIVA. <Ver Notas del
Editor> <Articulo modificado por el articulo 27 de la Ley 1142 de 2007. El
nuevo texto es el siguiente:> La detencion preventiva en establecimiento
carcelario podrd sustituirse por la del lugar de la residencia en los siguientes
eventos:

(...)
2. Cuando el imputado o acusado fuere mayor de sesenta y cinco (65) anos,
siempre que su personalidad, la naturaleza y modalidad del delito hagan
aconsejable su reclusion en el lugar de residencia.

(...)

4. Cuando el imputado o acusado estuviere en estado grave por
enfermedad, previo dictamen de médicos oficiales.

El juez determinard si el imputado o acusado deberd permanecer en su

lugar de residencia, en clinica u hospital.

De las normas previamente citadas se logra extraer aplicada una
hermenéutica gramatical que para acceder al subrogado de prisidon
domiciliaria como sustituto de la prisidon en establecimiento carcelario con
fundamento en el numeral 2 del articulo 314 de la ley 906 del 2004 se deben
satisfacer una dualidad de presupuestos y en ese sentido el primero es de
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indole objefivo mismo que concierne al fiempo vivido por el solicitante
necesario para ser favorecido con el instituto de marras y el cual consiste en
ser mayor a 65 anos de edad, mientras que el segundo es un requisito de
estirpe subjetivo y mutatis mutandi, entre otras cosas, se frata de aquella
evaluacion que le corresponde hacer al juez, sobre la personalidad del reo,
la naturaleza y modalidad del delito para que luego de ese ejercicio se le
permita concluir si es aconsejable la reclusion del sentenciado en el lugar de
residencia y enfonces es sobre este Ultimo topico en el cual esta Sala,
volcara su estudio ecuménico y de cara a las evidencias dando por
descontado, desde luego, la satisfaccion del requisito objetivo previamente
enunciado; toda vez que se encuenfra acreditado in extenso por el
procesado, quien actualmente cuenta 69 anos de edad conforme al
registro civil de nacimiento y documento de identidad que reposa en esta
actuacion procesal penal.

Pero, precisamente del andlisis del componente subjetivo de la causal en
comento que estd orientado a la satisfaccion de los fines de la pena -Art 4
ley 599 del 20001- entiéndase por estos la prevencion general, retribucion
justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion al condenado,
estima la Sala, que el comportamiento del ex juez de la Republica, no se
congratulan ni factica ni juridicamente con estos principios de exigencia
sustancial por el legislador y ello por cuanto el rol asumido por este ex
servidor puUblico en la sociedad - judicial- no permite que el prondstico y
diagnostico sea favorable para su auspicio; no solo desde la Optica
ponderativa de la Sala, sino allende al emerger evidente y que no decir
objetivo que quien privilegiado de impartir justicia, en un Estado de derecho,
social y democrdtico y con alto compromiso moral y de trasparencia
fracture esta discernida confianza y por contera eyecte un mal ejemplo lo
cual no se tolera con el retorno flexible a su residencia vy si ello ocurre la
misma sociedad juzgara actitudes de esa naturaleza.

Obsérvese, entonces, que de acceder a lo pretendido por el pretensor en
las condiciones juridicas y probatorias presentes se estaria desconociendo
el principio de prevencién general de la pena, pues como lo indico la alta
Corporacion, se estaria enviando mensaje errado a la sociedad cuando
quien en su rol como servidor puUblico debié actuar como guardidn de la
legalidad; pero contrario con su deber constitucional y legal lo que se
traduce en quebranto de forma abierta al orden juridico colombiano, lo
cual impide dada las condiciones particulares de este asunto que regrese a
su domicilio sin que genere per se una sensacion de impunidad y ademds
podria eventualmente inspirar a otros asociados y en calidad de servidor
publico a seguir este mal ejemplo, por lo tanto no se accederd al sustituto
de prisidn inframural por domiciliaria al amparo de la causal contemplada
en el numeral 2° del articulo 314 de la ley 206 del 2004.

Frente a la figura juridica invocada por el procesado fincada en el numeral
4 del articulo 314 de la Ley 906 de 2004, el cual es alegdrico a un requisito
puntual y que no es ofro el de que debe estar establecido que el individuo
presente un estado grave de enfermedad que sea dictaminado por
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meédicos oficiales y del cual pueda inferirse que es incompatible con el
régimen penitenciario y que amerite una reclusion en el lugar de su
domicilio, como lo requiere el peticionario o en un hospital.

Del andlisis del cumplimiento del requisito contenido en la norma invocada,
la Colegiatura encuentra que conforme al dictamen emanado del Instituto
de Medicina Legal y Ciencias Forenses, el acusado padece diversas
patologias pero las mismas “No consfituyen un estado grave de
enfermedad” y es por lo que se negard la solicitud incoada, no sin antes
advertir que en decision anterior de fecha 03 de mayo de 2023, la Salg,
efectud un similar estudio frente a una solicitud elevada igualmente por el
acusado y se patentiza que los dictdmenes de aquella fecha y el tenido en
cuenta en esta ocasion no ofrecen un cambio o desmejora significativa en
el estado de salud del mismo o sea que se categorice como grave para
abrir paso, como requisito legal, el estudio de la figura de la prision
domiciliaria y si ello no ocurre o sea que no hay estado grave en el estado
de salud del reo mal se puede por esa senda activar el estudio
epistemoldgico del fema.

Ahora para la Sala, se tiene que como una realidad histérica y legal que por
voluntad estatal en el lugar en donde se encuentra hoy XXXXXX, se le deben
brindar minimamente lo requerido o exigido segun la lex artis de la medicina
para ayudar o paliar las consecuencias de las patologias actuales que nos
enuncia en su peficion en contexto al Tribunal, cuando sabemos de ofro
lado que un inferno a pesar de que tiene limitados sus derechos civiles; si se
le garantiza la dignidad humana vy su salud porque esto es un compromiso
de un Estado Social de Derecho y Democrdatico, aquel mismo tuitivo de sus
conciudadanos ha firmado diferentes tratados que lo obligan a garantizar
los Derechos Humanos tales como la Convencidon Interamericana de los
DDHH vy el Pacto de los Derechos Civiles de San José de Costa Rica.

Al presentarse de esta manera lo anterior, ello explica que ese compromiso
estatal para proteger la humanidad y por ende la salud como derecho
conexo de un individuo privado de la libertad se constituye en la razéon de
ser para que se expidieran plurimas normas juridicas en ese sentido y que
recuerda la Sala la accidn de tutela T- 536 de 2015 de la Corte Constitucional
(...)." (Magistrado Sustanciador Dr. Jorge Eliécer Cabrera Jiménez, Enero 19
de 2024, Referencia interna No. 2019-0005 ).

DANO EN BIEN AJENO- Prescripcion de la accién penal/ HURTO CALIFICADO
AGRAVADO- Dosificacion de la pena

“1.- Como viene de verse los problemas juridicos que se derivan del recurso
de apelacion interpuesto por la defensa técnica contra la sentencia de
primer grado dictada el 9 de mayo de 2023, se contraen a determinar (i) si
en efecto se encuentra prescrita la conducta punible de Dano en Bien
Ajeno (art. 265 inciso 2 C.P.), se (i) hizo una errada dosificacion de la pena
en el delito de Hurto Calificado Agravado en la sentencia; para ello es Ufil
cuestionarse: (iii) erré la Juez de primer grado, al fijar la pena en el extremo
maximo del cuarto minimo.
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e DEL DELITO DE DANO EN BIEN AJENO:

- En primer lugar, tenemos que, el recurrente senald que la Juez de primer
grado no debid tener en cuenta el delito de Dano en Bien Ajeno al momento
de tasar la pena, dado que, desde la audiencia de formulacidon de
imputacion hasta la emision de la sentencia condenatoria habian
transcurrido 8 anos y 3 meses, en consecuencia, habia operado el
fendmeno de la prescripcion de la accion penal para este punible, luego
de haberse colmado el término de 5 anos para su juzgamiento, segun lo
anotado en los articulos 83, 86, 265 de la ley 599 del 2000 y 331 numeral 1°
del Estatuto de Procedimiento Penal.

3.- Sin mas predmbulo, esta Colegiatura otea que la conducta de Dano en
Bien Ajeno endilgada a los procesados NATALIA MICHELENA MEDINA PEREZ
Y MAURICIO RAFAEL GARCIA, efectivamente se encontraba prescrita para
cuando se profirid la sentencia condenatoria.

4.- Ciertamente, en audiencia preliminar del 7 de febrero de 2015, ante el
Juez Quince Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias, la
Fiscalia General de la Nacion formuld imputacidn en confra de los
prenombrados sindicados por los delitos de Hurto Calificado Agravado en
circunstancias de atenuacion punitiva en concurso con Dano en Bien Ajeno,
descritos en los artficulos 239, 240 inciso 2°, 241 numeral 10, 268 y 265 inciso 2°
del Codigo Penal.

4.1.- Asi mismo, el dia 9 de mayo de 2023, el Juzgado Octavo Penal
Municipal con Funciones de Conocimiento, profirié sentencia condenatoria
en contra de los ciudadanos NATALIA MICHELENA MEDINA PEREZ Y
MAURICIO RAFAEL GARCIA LORA, por las conductas antes resefadas,
decisidon que fue apelada por el defensor de los procesados.

5.- En materia de prescripcion de la accion penal ab initio conviene recordar
que el articulo é° de la ley 890 de 2004, modificatorio del inciso 1° del 86 del
Codigo Penal, establece que la prescripcion se interrumpe con la
formulaciéon de la imputacion, el cual a su vez fue reproducido literalmente
por el inciso 1° del articulo 292 de la Ley 906 de 2004.

(..)

6.- En efecto, se tiene que interrumpida la prescripcion de la accidon penal
con la formulacion de imputacion el dia 7 de febrero de 2015 (art. 83 C.P),
comenzd a correr de nuevo el término prescriptivo (art. 86 C.P) por un tiempo
igual a la mitad del mdximo de la pena fijada en la ley, que en este caso
seria 36 meses de prision, pues como se observd, el lapso prescriptivo no
puede ser inferior a tres (3) anos, conforme a lo establecido en el articulo 292
de la Ley 906 de 2004, lo que permite concluir con meridiana claridad que
la prescripcion para el delito imputado habria operado el 7 de febrero de
2018, antes de que se profiriera la sentencia de primera instancia.




TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BARRANQUILLA
PRESIDENCIA

7.- Tomando en cuenta lo anterior, la Sala procederd acorde con lo
dispuesto en el articulo 82 del Cdédigo Penal a modificar la sentencia
apelada, declarando la exfincion de la accién penal por prescripcion
respecto a la conducta punible de Dano en Bien Ajeno, ocasionado a
WILGEN JOSE DE ARCO ROBLES y por lo tanto, se ordenard la preclusion de
la actuacion por razén de este punible.

7.1.- No sobra advertir que conforme a lo contemplado en el articulo 8° de
la Ley 906 de 2004, los efectos de cosa juzgada derivados del
reconocimiento de la extinciéon de la accion penal, no se extienden a la
accion civil derivada del delito, ni a la accién de extincion de dominio.

DE LA DOSIFICACION DE LA PENA DEL DELITO DE HURTO CALIFICADO
AGRAVADO:

8.- Continuando con la resolucion de la segunda problemdtica, advierte la
Sala que, la operacion realizada por la senora Juez, para individualizar la
pena aimponer por este delito, es correcta, pues senald en principio, que la
sancion legalmente prevista para el punible de Hurto Calificado Agravado
descrito en los articulos 239, 240 inciso 2°y 241 numeral 10° del Cédigo Penal,
va de 144 a 336 meses de prision, a continuacion, relievd que, en la presente
actuaciéon es procedente la rebaja punitiva del articulo 268 ibidem, por
tanto, fijo los limites punitivos en 72 meses el minimo y 224 meses el maximo,
seguidamente, divididé en cuartos el dmbito de punibilidad vy fij6 la pena a
imponer en el limite maximo del cuarto minimo, esto es, 110 meses de prision,
para lo cual, resaltd los criterios de la intensidad del dolo y de la mayor
gravedad de la conducta, dado que, segun el relato de los hechos, los
penados amedrentaron a la victima golpedndola en la cabeza y la
amenazaron con un arma corto pulsante, siendo que efectivamente
colocaron en riesgo la integridad psiquica y fisica de aquel.

9.- De otro lado, senald que, no era aplicable la rebaja punitiva de que trata
el articulo 269 del Codigo Penal, pues si bien la victima obtuvo la devoluciéon
total del objeto material del delito, no hubo indemnizacion integral.

(..)

16.- En el sub-lite, contrario a lo dicho por el A quo, los hechos probados no
autorizan un aumento de la pena por encima del limite menor del primer
cuarto minimo a partir de la gravedad de la conducta, debido a que la
accidén que desplegaron los procesados no evidencia una gravedad
superlativa. Para arribar a esa conclusion consideramos que, en aplicacion
de los principios de fragmentariedad, lesividad y Ultima ratio del derecho
penal, todas las conductas previstas como delitos se estiman socialmente
graves, de otra manera no estarian en el Cddigo Penal en donde
encuentran un reproche punitivo; dicho de ofro modo, sélo aquellas
conductas que evidencian una gravedad superlativa permiten aumentar la
pena por encima del minimo en el cuarto punitivo que corresponda.

17.- No sucede lo mismo con la intensidad del dolo invocada por la
funcionaria judicial para aumentar la pena dentro del primer cuarto minimo,
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lo cual comparte la Sala, pues segun lo relatado por el denunciante WILGEN
JOSE DE ARCO ROBLES el dia de los hechos investigados, se evidencia una
preparacion minuciosa de la conducta para asegurar la consumacion del
delito, habida cuenta que, mienfras los acusados en compania de ofros 3
sujetos tomaron el taxi conducido por la victima en un sitio de la carrera 43
con calle 74 de la ciudad vy lo direccionaron a un callejon oscuro cerca al
Parque Olayaq; siendo aproximadamente entre 00:00 y 1:00 HH, una de ellas
lo tomo por el cuello y lo empujdé hacia atrds, amenazdndolo con un punal
que le enfregara todo, a continuacion, lo golped en la cabeza con los punos
y en el forcejeo le dand la pantalla satelital que utilizaba para los servicios,
seguidamente, la pasajera que se enconfraba en la parte delantera del
vehiculo apagd el carro y se llevd las llaves del mismo, para posteriormente
arrebatarle la suma de $300.000 pesos que la victima tenia en su camisa,
finalmente, cuando huyeron del lugar hacia el parque 4 de los jovenes le
arrojaron piedras a este, de las cuales una impacta en la puerta delantera
del lado derecho del auto y por Ultimo, con la ayuda de la ciudadania 3 de
los encartados fueron aprehendidos en flagrancia.

18.- Lo anterior, demuestra una mayor voluntad de los procesados en el
comportamiento, pues, se denota su disposicion de danimo hacia la
realizacion de una conducta que sabian que estd prohibida porla ley, dado
que, seleccionaron el sitio de ocurrencia del hecho, sometieron a la victima
entre el grupo de 5 personas golpedndolo en la cabeza y utilizaron un arma
corto pulsante con el fin de despojarlo de sus pertenencias, sustrayéndole el
importe de $300.000 pesos. Asi mismo, con la finalidad de asegurar el
designio criminal, lo direccionan hacia un sitio oscuro a alta hora de las
noches, y posteriormente deciden arremeter contra el denunciante
arrojandole piedras.

18.1.- En ese escenario la intfensidad del dolo es evidente pues siendo el dolo
conciencia y voluntad de trasgredir la ley penal (articulo 22 C.P.), el
comportamiento de los encartados evidencia sin duda una mayor
intensidad del dolo.

(...)

20.- En resumen, la Sala estima que, los cientos diez (110) meses de prisidn
determinados en la sentencia de primer grado respetan los principios de
necesariedad, legalidad, proporcionalidad y razonabilidad de la pena y es
a partir de este guarismo que resulta procedente realizar las rebajas punitivas
que merezcan los condenados por su comportamiento post delictual, como
en efecto ocurrié aqui.

CONCLUSION:

21.- Por todo lo anterior, la sentencia condenatoria de primera instancia se
confirmard con modificaciones; primeramente, se declarard la extincion de
la accidn penal por prescripcion en relacidon con el delito de Dano en Bien
Ajeno y posteriormente, se disminuird la pena de 116 a 110 meses de prision,
en el entendido que la senora Juez aumentd en é meses la pena del delito
mas grave por el concurso de delitos con el delito de Dano en Bien Ajeno.
Bajo esa premisa y teniendo en cuenta que los procesados aceptaron
unilateralmente los cargos en la audiencia de formulacion de imputacion,
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la pena por el delito de Hurto Calificado Agravado con circunstancias de
atenuacion punifiva, descrito en los arficulos 239, 240 inciso 2°, 241 numeral
10° y 268 del Cdodigo Penal, se disminuird en la mitad como lo hizo la
funcionaria de primer nivel y se fijard en consecuencia la pena en cincuenta
y cinco (55) meses de prision, mismo término que se tendrd para la
inhabilitaciéon de derechos y funciones publicas. En lo demdas la sentencia
de primera instancia se mantiene incélume.” (Magistrado Sustanciador Dr.
Luigui José Reyes Nunez, Enero 16 de 2024, Radicado Interno: 2023-00129).

HURTO CALIFICADO AGRAVADO- Prescripcion de la accion penal: No
procede/ RUPTURA DE LA UNIDAD PROCESAL- No fue tenida en cuenta por el
funcionario judicial a quo

“En ello tenemos que en lo que hace que el a-quo de primera instancia
omitid en su sentencia del 28 de agosto del 2023, la ruptura procesal,
senalemos que la critica, si asi se le puede llamar es completamente
circunstancial porque, la Corte fue muy clara al senalar que la nulidad que
se decretaba solo afectaba a lo que tuviera que ver con el procesado
SEBASTIAN ANDRES RAMIREZ AKKERMAN; y desde esa guisa el juez de primera
instancia, no tenia necesidad de hacer ruptura de la unidad procesal. Sirven
estas mismas razones para desvirtuar el reparo frente al hecho de que: “...
no se pronuncid el ministerio publico de la ruptura procesal ni el defensor de
oficio del senor KEVIN DE JESUS OROZCO SANTOFIMIO, sino que este a quo
inferior realiza nulidad de |la sentencia calendada 22 de enero de 2020, con
respecto con el senor SEBASTIAN ANDRES RAMIREZ AKKERMAN, lo que realiza
es confra los dos procesados.

En cuanto a que la senora jueza XXXXXX senale que los elementos hurtados
no fueron recuperados, y por ello se contradice con pruebas enumeradas
en el titulo quinto de la sentencia 28 de agosto del 2023, se trata de una
mera afirmacioén sin ninguna trascendencia pues en Ultimas la senora juez
reconocid un descuento punifivo (que es el Unico escenario en el que
tendria sentido la critica); y si tal vez no se hizo en la cantidad que esperaba
la defensa, la funcionaria explicd debidamente sus razones, sin que el
recurrente hiciera el mdas minimo esfuerzo por rebatirlas.

Tocante a la prescripcion de la pena, que segun el recurrente la a quo se
niega a reconocer, senalemos, que es obvio que la figura juridica en
comento no ha sido del fodo comprendida por el censor; por lo que viene
apropiado hacer algunas precisiones sobre la misma.

El art. 89 del estatuto punitivo colombiano que desarrolla la figura en
comento, senala:

“Articulo 89. Término de la prescripcion de la sancidn penal. Modificado por la Ley
2098 de 2021, art. 9°. La pena privativa de la libertad, salvo lo previsto en tratados
internacionales debidamente incorporados al ordenamiento juridico, prescribe en
el término fijado para ella en la sentencia o en el que falte por ejecutar, pero en
ningun caso podrad ser inferior a cinco anos contados a partir de la ejecutoria de la
correspondiente sentencia.
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La pena no privativa de la libertad prescribe en cinco (5) anos.
La pena de prision perpetua revisable prescribird en 60 anos contados a partir de
la ejecutoria de la sentencia que la impone.”

Notese que el término de prescripcion de la sancidon penal no puede ser
inferior a cinco anos, y que se empieza contar a partir de la ejecutoria de la
sentencia. Desde esta guisa es claro que la pena no estd prescrita

como quiera que, primero la sentencia que le impuso no estd ejecutoriada
dado que al ser apelada este fendmeno se posterga hasta cudndo se
desate la alzada, y segundo el término minimo de prescripcion de la pena
es de 5 anos los cuales propias razones no han franscurrido.

Situacion muy diferente es la que tiene que ver con la prescripcion de la
accidén penal; estd si se cuenta a partir del momento en que se coémete el
delito; y la accion penal prescribird en un tiempo igual al maximo de la pena
fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningun caso serd
inferior a cinco (5) anos, ni excederd de veinte (20) Art. 83 del C.P.

En este caso se procede por el delito de hurto agravado calificado con
circunstancia de atenuacion por la infima cuantia cuya pena méxima es de
224 meses o dieciocho anos y ocho meses, 1os que obviomente no han
transcurrido desde el ano 2017 cuando se dieron los hechos.

Ahora bien, este término de prescripcidon se interrumpe con la formulacion
de la imputacion lo que en el caso presente es el traslado del escrito de
acusacion a partir de ese momento empieza a correr un nuevo término igual
a la mita del inicialmente senalado que para este caso seria 9 anos y cuatro
meses que es la mitad de los 18 anos y seis meses que era el primer lapso
extintivo de la accion penal.

Este lapso de 9 anos no ha transcurrié desde el momento en que se formuld
la imputaciéon lo que ocurrid en el 17 de octubre del ano 2017, y hasta la
fecha solo han franscurrido seis anos, lo que no es suficiente para que se
estructure el fendbmeno de la prescripcion de la accion penal.” (Magistrado
Ponente: Dr. Deméstenes Camargo de Avila, Enero 17 de 2024, Radicado
Interno: 2023 00237 P-CA)
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