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) M.S: Dra. SONIA RODRIGUEZ NORIEGA
RADICACION: 08001-31-03-005-2016-00117-01/ NUmero Interno: 42.118

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de sentencia

TEMAS: POSESION DE PERSONAS JURIDICAS/ SUMA DE POSESIONES- Deber de
acreditar todos los presupuestos establecidos para tal fin/ CARGA PROBATORIA-
La demandante estaba llamada a demostrar que entre ésta y sus antecesoras
habian ejercido la posesion por el término de 10 anos/ANTECESORA MEDIATA-
Debia probarse los actos posesorios y el nUmero de anos en que ejercio la
posesion para poder acumularlos con quien pretende usucapir

DEMANDANTE: Leasing de Seguros S.A.S.

Demandado: Herederos Indeterminados de Raul Alfredo Triana Malagdn, Antonio
Blas Zambrano Saccaro y Personas Indeterminadas.

FECHA: Agosto 12 de 2019

Sintesis del caso:

El presente asunto se contrae a la posesion que la sociedad demandante ha
ejercido sobre el bien, luego que esta le fuera transferida por la anterior
poseedora, razén por la cual pretende la declaratoria de prescripcion adquisitiva
de dominio, peticién negada por el Juez A Quo al considerar que no acreditd la
respectiva suma de posesiones dentro del término requerido por la ley.

Extractos:

“En el caso bajo estudio, el demandante pretende la declaratoria de
prescripcidon adquisitiva de dominio sobre el bien ubicado en la calle 115 No. 29-
29, distinguido con el Folio de Matricula Inmobiliaria No. 040-212801, alegando




que se encuentra en ejercicio de la posesion del inmueble referido, en virtud del
negocio juridico celebrado con la senora CRISTINA ISABEL BUELVAS CASTRO,
quien segun lo consignado en el libelo genitor, adquirid la posesion mediante la
venta celebrada con la sefiora EDUVINA MARIIA PAREJA AMARIS en el afio 2007.

Conforme al anterior supuesto, resulta claro para la Sala que la sociedad
demandante, en su proposito por adquirir el dominio del bien mediante
usucapion, alega no solamente la posesion ejercida por ésta, sino también la de
sus anfecesoras. De esta forma, nos encontrariomos ante una suma de
posesiones, de modo que la demandante debe acreditar los presupuestos
establecidos para tal fin, a saber: 1) la existencia de un negocio juridico vdlido a
través del cual se transfiera la posesion, ii) la homogeneidad en la posesion, de
forma que debe existiridentidad entre lo poseido y lo transmitido v iii) debe existir
enfrega material de la cosa poseida. Aunado a lo anterior, para que la
pretension de prescripcidon adquisiiva de dominio tenga vocacion de
prosperidad, debe encontrarse plenamente demostrado el perfeccionamiento
del término requerido por la ley para tal fin, que en tratdndose de prescripcion
extraordinaria corresponde a 10 anos. En este sentido, la demandante estaba
lommada a demostrar que enfre ésta y sus antecesoras habian ejercido la
posesion por el término referido, lo cual no acredité de forma efectiva.

Si bien es cierto, la demandante acredité el ejercicio de la posesion por parte
de ésta y de su antecesoraa inmediata, con quien celebrd el contrato de venta,
no procedid en igual sentido respecto a la antecesora de aquella, es decir,
respecto de la senora EDUVINA PAREJA AMARIS. Lo anterior se desprende a partir
de las pruebas testimoniales, en cuya recepcion los declarantes hacen
referencia a la posesion ejercida por la demandante, bajo la representacion del
sefior HENRIQUE ZAMBRANO GARCIA y la ejercida por la sefiora CRISTINA BUELVAS
CASTRO, sin embargo, nada se dijo frente a la presunta antecesora EDUVINA.

(...)

Valga aclarar que si bien es cierto, en las Escrituras aportadas —tanto en la de
protocolizaciéon, como en la contentiva del negocio juridico de venta-, se
determina que la senora CRISTIAN BUELVAS CASTRO adquirié la posesion en virfud
de la venta suscrita con la senora EDUVINA PAREJA AMARIS, estos documentos
no constituyen un elemento de prueba suficiente para tener por acreditado el
ejercicio de la posesion por parte de aquella. Cabe recalcar, que a través de las
Escrituras y los documentos objeto de protocolizacion, tan solo se demuestra el
negocio juridico en virtud del cual se fransfiere la presunta posesidon que venia
ejerciendo la senora EDUVINA, empero, no conduce, de forma alguna, a
demostrar propiamente los hechos constitutivos de esta figura. No sobra recordar
que, en tratdndose de un hecho, la posesion debe encontrarse plenamente
acreditada a partir de actos representativos de ella, para lo cual no bastaba con




la simple enunciaciéon de su transferencia en un documento, sino que resultaba
necesario demostrar su ejercicio por quien la fransfiere, mdas aun cuando la suma
de ésta resultaba necesaria para completer el término requerido para adquirir
por prescripcion.

En este sentido, la Sala debe advertir que no se encuentra acreditados los
requisites para usucapir a favor de la demandante, particularmente en lo
relacionado con el término de prescripcion, como quiera que si bien es cierto, ha
demostrado el ejercicio de la posesion sobre el bien, tanto de forma directa,
como por parte de su antecesora inmediata, no lo hizo asi mismo frente a la
senora EDUVINA PAREJA, de modo que el tiempo en al que esta Ultima habria
estado en posesion del predio no podria contabilizarse. Asi las cosas, se reitera
que el periodo tan solo puede contabilizarse desde el ano 2007 hasta la
presentacion de la demanda -20 de octubre de 2016-, tiempo que no resulta
suficiente para adquirir el dominio del bien a través de prescripcion
extraordinaria.”

DECISION: Confirma la sentencia venida en alzada.

) M.S: Dr. ALFREDO DE JESUS CASTILLA TORRES
RADICACION: 08-001-31-10-003-2018-00189-01/ NUmero Interno: 2019-0084F

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacién de auto

TEMAS: SUCESIONES SIMULTANEAS- Es un conflicto aparente con la enfrada en vigencia
del C.G.P./ REGISTRO NACIONAL DE APERTURA DE PROCESOS DE SUCESION- Es el
instrumento idéneo para verificar cual fue el que el primer proceso que se inscribid/
CONSECUENCIAS DE LA INSCRIPCION PREVIA — Permite al juzgador anular el proceso
inscrito con posterioridad en el respectivo registro

FECHA: Julio 31 de 2019

DEMANDANTES: Dorian, Alberto, Maria, Oscar y Julidn Giraldo Toro
CAUSANTE: Rigoberto Giraldo Norena

Sintesis del caso:

En esta ocasion se estudia la alzada formulada contra el auto que declara la
nulidad de todo lo actuado y ordena el archivo del expediente en razén a la
existencia de un proceso de sucesion anterior.

Extractos:

“Para resolver actualmente la controversia generada por el fradmite simultdneo
de mds de un proceso sucesoral de un causante, actualmente no es necesario




ni pertinente entrar a establecer cual es el “Juez Competente” para conocer del
mismo, de acuerdo a las reglas normales de competencia territorial establecidos
en la parte general del Estatuto Procesal, ello se hacia en vigencia del Articulo
624 del Codigo de Procedimiento Civil.

El referenciado Articulo 522 del Coédigo General del Proceso, cambid esa
situacion al establecer que esa confroversia se resuelve de una forma
completamente objetiva estableciendo, simplemente, que el primero de los
varios procesos en curso hay sido inscrito primero en el Registro Nacional de
Apertura de Procesos de sucesion queda vigente y los demds deben ser
anulados, (...).

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha expedido fres
autos, de fecha 4 de diciembre de 2017, 7 de marzo y 23 de mayo de 2018,
reconociendo que desde la enfrada en vigencia del Articulo 522 del Cdodigo
General del Proceso, ya no es possible tramitar “conflictos de competencia”
frente a la existencia de dos procesos de sucesion del mismo causante,
reconociendo la falta de facultades de dicha Sala para resolver lo
correspondiente.

Las dos primeras providencias indicando que se debe aplicar para resolver lo
correspondiente lo que indica textualmente esa norma: “el aspecto de cudl fue
el primer proceso en ser inscrito en el registro”, mientras que es el ultimo, que
apartdndose de los anteriores, planted que el Juzgado correspondiente, con
prelaciéon al tenor de la norma de dicho articulo, debia resolver el incidente de
nulidad con la aplicacion de las reglas normales de asignacion de competencia
territorial de los procesos de sucesion.

Por ello, este ultimo criterio del auto del 23 de mayo de 2018, - que realmente
constituye la “ratione decidendi” que soporta la “decision” de tal proviencia- no
reune los requisitos para ser considerado un “precedente vinculante™” de acuerdo
a lo establecido en las sentencias C-836 de 2001 y C-621 de 2015 de la Corte
Constitucional para las decisions posteriores, al respecto de cOmo debe decidirse
este tipo de incidente de nulidad.

Asi concebidas las cosas, no es pertinente el entrar a establecer cudl fue el ultimo
domicilio del senor Rigoberto Giraldo Norena, ni donde queda el asiento principal
de sus negocios, como lo plantean los recurrentes, por ello las consideraciones
del A Quo al respecto son irrelevantes y no tienen ninguna trascendencia en la
decision a tomar. Tampoco es pertinente entrar a analizar las circunstancias
procesales por las cuales un determinado litigio alcanzd a efectuar su inscripcion
primero.




En las consideraciones de la providencia del A Quo, éste indica que el proceso
de Fundacion fue inscrito en el Registro Nacional de Apertura de Procesos de
Sucesidon en forma previa al presente y con respecto a esta consideracion
soporte de esa decision (su efectiva “ratione decidendi”) — como anfes se indico-
No se expuso en el memorial del recurso ninguna razén de inconformidad.”

DECISION: Confirma la decisién recurrida, conforme las razones expuestas en este
proveido.

) M.S: Dra. YAENS LORENA CASTELLON GIRALDO
RADICACION No. 08758-31-12-001-2017-00357-01 /NUm. Interno: 41.913

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelaciéon de sentencia

TEMAS: CULPA MEDICA- Ausencia de la prueba del nexo causal entre el
procedimiento previo a la aplicacion de la anestesia y/o durante la misma vy el
fallecimiento como consecuencia directa de ello/ EXAMEN MEDICOS PRE
ANESTESICOS- En la historia clinica quedd constancia que a la paciente se le
practicaron los exdmenes médicos previos a la intervencion/ EFECTOS O
REACCIONES ADVERSAS- No se evidencié padecimiento que resultare
incompatible con la aplicacion de la anestesia

FECHA: Agosto 16 de 2019

DEMANDANTE: Eduardo Rafael Solano Florez

DEMANDADO: Clinica Los Almendros S.A.S

Sintesis del caso:

En el presente asunto se pretende el resarcimiento de los perjuicios por el
fallecimiento de la companera permanente del demandante, con posterioridad
a que ingresara a la clinica demandada, para ser infervenida quirdrgicamente
de una rodilla, haciendo reaccidén adversa a la anestesia, dejandola “en estado
de inconciencia” o “estado vegetal”, en el cual permanecio durante 4 meses,
hasta su fallecimiento.

Extractos:

“En ese orden de ideas, se avista a folios 17 a 28 del Cuaderno Principal, apartes
de la historia clinica de la sefiora LUZ MARINA CANA LEON (Q.E.P.D.), de los cuales
se desprende que se le diagnosticd “Fx (fractura) del platillo tibial externo con
hundimiento”, ante lo que, el plan médico a seguir fue quirdrgico, consistente en
“Reduccion abierta + osteosintesis de platillo tibial” (FI. 21 C. Ppal), sin que lograra




demostrarse por el demandante que tal indicacién fue inadecuada, por no ser
acorde con el estado de salud y las necesidades fisicas de su esposa.

Igualmente se observa que el dia programado para la cirugia, el 3 de marzo de
2009, se le realizaron exdmenes previos a la misma, asi: “CUADRO HEMATICO
(sic)”, “PRUEBA DE COAGULACION (sic)” y “QUIMICA CLINICA (sic)”, asi como
rayos X (Fls. 28 y 29) y se le practico el “CUESTIONARIO PREANESTESIA”, en el que
unicamente respondié como positivas las preguntas sobre si “sHa sufrido ulceras
(sic) o problemas estomacalese” y zgTiene dientes flojos, partidos, postizos o
puentes? (Fl. 25 C. Ppal), que valga senalar, no se demostré guardaran relacion
con el cuadro que presentd con posterioridad a la administracion de la anestesia
y se refirid “No asma, diabetes ni alergias medicamentosas incluyendo los
anestésicos comunes tipo xilocaina y sus derivados...”. (FI. 22 C. Ppal)

(..)

Del anterior recuento no se desprende un actuar negligente del personal médico
de la demandada, pues por el contfrario quedd constancia que a la paciente se
le practicaron los exdmenes médicos previos a intervenirla, sin evidenciar
padecimiento que resultare incompatible con la aplicacion de la anestesia,
hecho que tampoco fue demostrado, pero si fue alegado al afiimar que la
occisa “resulto alérgica a ese procedimiento denominado bloqueo peridural”, y
sobre el que hizo reposar principalmente su inconformidad.

(..)

Ahora, en la descripcion del procedimiento mediante el cual le aplicaron la
anestesia, se consignd que “Se practica bloqueo peridural previa asepsia y
antisepsia en region dorso lumbar administrandose 3 CC de roxicaina al 2%
habdn anestésico, sin complicaciones. Se aborda el espacio peridural por el
método de pérdida de resistencia al émbolo, no se observa salida de liquido
cefalorraquideo, ni de sangre, por lo cual se procede a aplicar lentamente una
mezcla de bupirop 0.5% y sin epinefrina (45 mgs + 45 mgs intradural). Terminado
el bloqueo peridural y colocado al paciente en decubito dorsal se aplica IV 4
mgs de midazolam lento y diluido en 4 CC de cloruro de sodio. Transcurridos de
3 - 4 minutos de practicado el bloqueo peridural la paciente comenzé a tener
dificultad respiratoria, sensacion de ahogo seguida de mirada fija, como
intentando convulsionar ligera flacidez de labios y extremidades superiores a
pesar de que se le estaba suministrando 6 litros de O2 a través de sonda nasal

(...)"

No obstante resultar evidente que la sefiora CANA LEON (Q.E.P.D.) tuvo una
reaccion desfavorable inmediatamente después de realizérsele el blogueo
peridural, pues se consignd en dicha historia que “la paciente estd en paro




cardiorespiratorio inmediatamente se procede a realizar maniobras de
reanimacion”, lo cierto es que falld la parte demandante en demostrar que
existié negligencia por parte del cuerpo médico en el procedimiento previo a su
aplicacion y/o durante la misma, y que su fallecimiento fue consecuencia directa
de ello.

Resulta oportuno senalar, que en lo atinente a la inconformidad del opugnante
respecto a la falta de valoracion conjunta de las pruebas y sobre las
declaraciones de los galenos GUILLERMO GALLO y CARLOS MARIO ARIZA la Sala
no comparte el argumento esgrimido por el A quo, de no otorgarles valor,
teniendo en cuenta que si bien en sentencia del 6 de febrero de 2015 el Tribunal
Administrativo del Atldntico se inhibid de pronunciarse sobre la responsabilidad
que podia asistirles a SELVADALUD E.P.S. (enfonces demandada) y a la CLINICA
LOS ALMENDROS S.AS., en el fallecimiento de la senora LUZ MARINA (Q.E.P.D.), lo
cierto es que dicha Corporacion no decretd la nulidad de lo actuado y de
haberlo hecho, de igual forma las pruebas legalmente controvertidas
conservarian su validez, conforme al arficulo 146 del Codigo de Procedimiento
Civil, regla reproducida en el arficulo 138 del Codigo General del Proceso.

Ahora bien, analizando tales declaraciones se encuentra que CARLOS ARIZA lo
hizo en calidad de Representante Legal de la demandada (Fls. 286 y 287 C. Ppal),
esto es, con ocasion al interrogatorio de parte a él formulado durante el tfrdmite
seguido ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, no asi en el marco de
una prueba festimonial. No obstante, y en gracia de discusion, de su version
tampoco se desprende la responsabilidad que el demandante pretende probar,
pues dlli indicé que “se le practicaron todos los paraclinicos (sic) pre quirdrgicos
a saber, rayos x de térax, electrocardiograma, cuadro hematico (sic) completo,
pruebas de coagulacion, TP, TPP, glicemia, creatinina, bomb, ureaq, se le practico
(sic) una valoracion por medicina interna, un test de anestesiologia por el Dr.
Gallo, se reviso el estudio de rayos x de rodilla derecha, donde aparece fractura
tibial. Se verifico que todos los paraclinicos permitian llevar a cabo la cirugia...”.
De igual forma, indicé que una vez la paciente presentdé complicaciones, fue
reanimada y estabilizada de forma inmediata.

Por parte del Doctor GUILLERMO GALLO, en su testimonio manifestd haber sido
quien practicé el cuestionario pre-anestésico a la paciente, siguiendo con el
protocolo establecido para ello y realizd un recuento del bloqueo peridural
practicado, del cual, como ya se anotd, no se desprende la comision de ningun
yerro, o que se haya incurrido en descuido o negligencia alguna.

Asi las cosas, la denunciada falta de valoracion de tales declaraciones no
implica que la decision deba variar, porque de las mismas no se llega a las
conclusiones que indica el recurrente y de todas formas con el andlisis de otros
medios de prueba se da cuenta del procedimiento efectuado a la paciente.




De otro lado, en lo atinente al andlisis del “INFORME PERICIAL DE NECROPSIA”, al
cual se le otorgd valor probatorio por el A quo, se desprende que, a pesar de que
en el “Resumen de hechos” se consigno: “la hoy occisa sufrio muerte subita”, 1o
cierfo es que en el acdpite de “OPINION PERICIAL" se sefald que la sefiora CANA
LEON (Q.E.P.D.) “fallece debido a Insuficiencia Respiratoria Aguda, ocasionada
por Neumonia Nosocomial, inducida por Trageuostomia (sic), lo cual debe ser
corroborado con estudios de Histopatologia”, sin que en ningun aparte de dicho
documento se atribuya su deceso a la realizacion del plurimencionado bloqueo
peridural. Por el contrario, en el acdpite denominado “EXAMEN INTERIOR”, se
consigno respecto a los pulmones que habia “...salida de abundante liquido
hemdtico espumoso a la forcipresion y en otras dreas secresion (sic) pegajosa
amarillenta, compatible con proceso neumoénico y edema pulmonar”. (Fls. 297 -
301 C. Ppal). De ello deduce la Sala que tampoco soporta dicho documento, la
responsabilidad endilgada a la CLINICA LOS ALMENDROS S.A.S.

(..)

Del estudio conjunto de los elementos de prueba obrantes en el proceso, como
se anotd precedentemente, se desprende que la negligencia endilgada a la
accionada, en especial en lo atinente ala aplicacidon de la anestesia a la senora
LUZ MARINA CANA LEON (Q.E.P.D.), no se encuentra demostrada y consecuencia
de lo expuesto es la improsperidad de la totalidad de los reparos formulados por
el apelante, por lo que se procederd a la confirmacidn de la sentencia
impugnada, con la consecuente condena en costas de esta instancia al extremo
activo, fijdndose las agencias en derecho en un salario minimo mensual legal
vigente, de acuerdo a las tarifas designadas por el Consejo Superior de la
Judicatura.”

DECISION: CONFIRMAR la decisién venida en alzadas. Costas a la parte vencida.

) M.S: Dra. YAENS LORENA CASTELLON GIRALDO
RADICACION No. 08001-31-53-010-2008-00103-01/ NUm. Interno: 42.283

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de auto

TEMAS: PRUEBA PERICIAL - Trdnsito de Legislacién/ DECRETO Y PRACTICA DE
OFICIO- Procesos iniciados antes de la entrada en vigencia del C.G.P./
CONTRADICCION DEL DICTAMEN- Aplicacién de las reglas contenidas en los
articulos 624 y 625 numeral 5° del C.G.P.

FECHA: Agosto 8 de 2019

DEMANDANTE: Maria Amparo Enuth Delgado

DEMANDADO: Electricaribe S.A. E.S.P.




En el presente asunto, es asunto de debate judicial el tema de la contfradiccion
de la prueba pericial para aquellos procesos iniciados antes de la enfrada en
vigencia del C.G.P., pero cuyo decreto probatorio fue decretado en vigor de
esta normatividad procesal.

Sin embargo, se encuentra que el Juez de primera instancia mediante auto de
fecha 19 de octubre del 2018, en aplicacion del articulo 169 del C.G.P., decretd
prueba de oficio del perito avaluador, consistente en aportar dictamen sobre los
bienes e inmuebles que sufrieron dano con ocasion de la conflagracion que dio
génesis al proceso, aportdndose el respectivo dictamen por escrito el 22 de
marzo del presente ano, momento en que la demandada solicito citar al perito
para efectos de la contfradiccion, lo cual fue negado por el A quo, bajo el
argumento que la legislacion aplicable era el Cédigo de Procedimiento Civil, la
gue no contemplaba ese tradmite, por lo tanto el solicitante debid ejercer los
mecanisms contemplados en tal legislacion.

En este orden de ideas, en aras de resolver la discusidn aqui planteada, es
menester traer a colacién lo dispuesto en el numeral 624 y 625 numeral 5, los
cuales dictaminan que la prdctica de pruebas decretadas, entre ofras
actuaciones, deberdn surtirse bajo “las leyes vigentes cuando se decretaron las
pruebas”, de lo que surge en efecto, la providencia mediante la cual el A quo
procedid a decretar la prueba de oficio, fue dictada el 19 de octubre de la
pasada anualidad, es decir se emitié ya entrado en vigencia del Cédigo General
del Proceso y por ende su tframite debe circunscribirse a lo dispuesto en este
compendio procesal, pues asi lo determina la norma antes mencionada. Ello,
independientemente que el proceso se encuentfre pendiente para dictar
senfencia bajo la legislacion anterior, pues la norma es clara al momento de
indicar que la prdctica de prueba es la que deberd llevarse a cabo al tenor de
lo dispuesto en la norma procesal vigente en el tiempo de su decreto.

Aunado a ello, es importante acotar que el Juzgador de primer grado procedid
al decreto de una prueba oficiosa, lo que conllevd retrotraer el proceso a la
etapa probatoria en lo que respecta a la cuantificacion del dano, circunstancia
gue si bien es cierto no fue contemplada en el régimen de transicion del Cédigo
General del Proceso, no es menos cierto éste fue claro al indicar que la legislacion
aplicable al momento de llevar a cabo la practica de una prueba, es la norma
vigente al momento de su ordenanza.

También cabe resaltar que la hipdtesis planteada por el Juez de dar trdmite a la
prueba al tenror del Coédigo de Procedimiento Civil, conllevaria admitir el fradmite




de contradicciones segun sus normas, con la posibiliad de ejercer aclaracion,
complementacioén e incluso objecion del dictamen por escrito, en curso de lo
cual se podria pensar en decretar uno nuevo, todo lo cual estd proscrito
actualmente y haria mds extenso el proceso que de por si lleva bastante tiempo.
Al respecto se tiene que en efecto, el Coddigo General del Proceso establece
unas pautas para la contradiccion de la prueba pericial que la hacen mas agil y
le da celeridad al proceso, por lo que la decision apelada conllevaria a un
refroceso en la materia.

Ademds, llama poderosamente la atencidon que el A quo al momento de dictar
la prueba, en el auto del 19 de octubre, cita la legislacion procesal actual, al
mencionar “(...) de conformidad con el art. 169 del C. Gral del Proceso”, es decir
que reconoce que éste cuerpo normativo es el lamado a regular su actuar,
sifuacion que ratificod por proveido del 10 de mayo de este ano, al indicarle a la
parte demandada que la facultad de ordenar la prueba a la luz de la nueva
legislacion procesal se desprendia de lo dispuesto en el art. 624 ibidem.

Teniendo claro lo anterior, deviene imperioso acotar que en efecto, el Codigo
General del Proceso contempla el trdmite a seguir cuando se adopte la prueba
pericial de manera oficiosa, ya que en el inciso segundo del art. 231 senala que
“Para los efectos de la contfradiccion del dictamen, el perito siempre deberd
asistir a la audiencia (...)", de lo que se colige que le asiste razdn al recurrente en
tal sentido vy solicitar que se cite a audiencia el perito con el fin de ejercer la
contradiccion del dictamen.”

DECISION: Revoca el auto apelado. Acceder a la solicitud de citacién al perito
para efectos de contradiccion del dictamen rendido.

M.S: Dra. CLAUDIA MARIA FANDINO DE MUNIZ
Radicacion: 08-001-31-05-008-2018-00150-01 / NUmero Interno: 65.586-A

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacidon de sentencia

TEMAS: INEFICACIA DEL TRASLADO PENSIONAL- El afiliacdo no obtuvo la doble
asesoria que estan obligados a brindar los fondos de pensiones/ DEBER DE LAS
AFP- Les corresponde proporcionar una informacion adecuada, suficiente y
cierta para el traslado del afiliacdo/ CARGA DE LA PRUEBA- Le incumbe a las AFP
demostrar el cumplimiento de su obligacidon de informacién al afiliado y las
consecuencias que el fraslado puede conllevar segun su historia laboral/ No se
satisface con el diligenciamiento del formato preimpreso de traslado firmado.
FECHA: Julio 9 de 2019
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DEMANDANTE: Ruth Stella Eusse Gutierrez
DEMANDADO: Colfondos S.A., Proteccion S.A., Porvenir S.A. Y Administradora
Colombiana De Pensiones Colpensiones

Aspecto factico:

En el presente asunto se pretende la declaratoria de ineficacia del fraslado
pensional que hiciera la demandante del régimen de prima media (RPMPD) all
de régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS) por cuanto considera que
no estuvo lo suficientemente informado para tomar esta decision que la afectd
negativamente respecto del reconocimiento de su futura pension.

Extractos:

“Respecto del debate sometido a consideracion de esta Sala, se advierte en
primera medida que en este caso constituye un hecho probado, que la
demandante antes de la enfrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, se
encontraba afiliacda y aportando al Seguro Social, registrando cotizaciones en
forma discontinua desde el 16 de Julio de 1988 hasta el 30 de junio de 1994,
calenda para la cual ya acumulaba 225,43 semanas!. Igualmente que se
traslado al fondo privado de pensiones Colfondos mediante solicitud radicada
el 6 de junio de 19942, luego a Proteccion S.A. en fecha 1 de abril de 19983, y por
Ultimo a Porvenir el 16 de julio de 2009, registrando aportes al RAIS a partir de julio
de 19944,

Lo anterior pone de presente que para la fecha en que la demandante se
trasladd del RPMPD al RAIS, era una dfiliada al sistema pensional que venia
cotizando al ISS desde 16 de julio de 19885, que no era beneficiario del régimen
de fransicion previsto en el art. 36 de la Ley 100 de 1993, ya que para el 1° de abril
de 1994 fecha de entrada en vigencia, contaba con 29 anos, <al haber nacido
el 18 de noviembre de 1964> y solo contaba con 217,85 semanas coftizadas,
habiendo acumulado hasta la fecha de su fraslado -el 30 de junio de 19944, un
cumulo de 225.43 semanas cotizadas’.

Ahora bien como en esta causa se solicitd la nulidad del traslado de la actora
del Régimen de Ahorro Individual al Régimen Solidario de Prima media con
prestacion definida, es preciso indicar que en los casos en que las

1 Ver folio 83 a 84.

2 Ver folio 193

3 Ver folio 322

4Verfolios 17 a 29, 169 a 198, 271 a 285y 325 a 332.

5 Ver folio 83

6 Ver folio 193 solicitud de vinculacion al fondo de pensiones obligatorias.
7 Ver resumen de semanas a folios 83 a 85




administradoras de los fondos de pensiones faltan a su deber de proporcionar
una informacion adecuada, suficiente y cierta para el fraslado del afiliado, lo que
se configura es la ineficacia de la afiliacidon y conlleva a que se prive de todo
efecto al traslado, y las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes,
esto es, no dfiliacion al RAIS, y por ende no habria cambio de régimen.

(...)

Sin embargo, no es dable desatender que esta exigencia de escogencia libre y
voluntaria por parte del afiliado, también apareja colateralmente el deber que
tienen las administradoras de los fondos de pensiones en suministrar una
informacion completa y veraz al dfiliado, que le permita tener una vision al
afiliado de que régimen le resulta mdas beneficioso y cudles son sus implicaciones
en el reconocimiento de su futura pension, independientemente si se es o no
beneficiario del régimen de transicion.

En torno a este punto especifico, cuando las administradoras de los fondos de
pensiones faltan a su deber de proporcionar una informaciéon adecuada,
suficiente y cierta para el traslado del afiliado, ya se ha pronunciado en multiples
sentencias la Sala de Casacion Laboral de la C.S.J., e inclusive contra la misma
enfidad hoy demandada, (...).

Y mds recientemente en la sentencia SL1452-2019 del 3 de abril de 2.019, Rad.
68852, M.P. Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, se adoctrind:

“La Corte considera necesario hacer una precision frente al razonamiento del Tribunal segun
el cual no hubo ninguna omision por parte del fondo de pensiones accionado, puesto que
la demandante no contaba con una expectativa pensional en atencion al niumero de
semanas cotizadas.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del
deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,
CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las proferidas a la fecha
CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018, es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacidn clara,
cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos
procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacion del deber
de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en
si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto.




(...)".

Precedente jurisprudencial reiterado en sentencias CSJ SL1421-2019 del 10 abril
de 2019, SL1688-2019 vy SL1689-2019 del 8 de mayo de 2019.

Con base en los anteriores precedentes verticales del érgano de cierre de la
Jurisdiccion ordinaria laboral, los cuales se comparten enteramente por esta Sala
de Decision y resultan aplicables al caso objeto de estudio, donde resulta
evidenciado que la demandante se frasladd del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro Individual con solidaridad, sin que le
haya plenamente informado sobre los pormenores que implicaba su traslado de
régimen pensional, brillando por su ausencia prueba alguna que acredite que el
fondo de Pensiones Colfondos S.A., cumplié con su ineludible deber de informar
a la dfiiada de las implicaciones que le generaba el cambiar de régimen
pensional que la cobijaba y bajo cuyo régimen de prima media al que estaba
aportando, le permitia pensionarse a una edad predeterminada, esto es, a la
edad de los 55 anos > antes de 2014, 6 actualmente a los 57 anos para las
mujeres y, con un monto que se liquidaria con base en una tasa de remplazo
previaomente definida en proporcidn al numero total de semanas que
adicionalmente alcanzare a cotizar, asi como ilustrarlo sobre las desventajas que
se le derivarian en su caso particular al optar por una pensidn que ya estaria
supeditada al capital necesario que debia ahorrar para lograr alcanzar su gracia
pensional, en los términos que este otro régimen pensional regla.

Es de precisar que la carga de la prueba que le viene impuesta al fondo de
pensiones demandado Colfondos en aras de acreditar que la demandante si
recibio la asesoria debida al momento de suscribir el formulario de traslado de
régimen pensional, para lograr desvirtuar el supuesto factico en que se baso la
demandante para implorar la nulidad e ineficacia de su trasladog, no se colma
con la simple suscripcion del formulario preimpreso y firmado por la demandante
gue anexd a su contestacion, en razén a que no se aportd las pruebas que
evidencien toda la informaciéon completa y veraz que se le suministrd al afiliado
de su situacion pensional en ambos regimenes antes de formalizar su traslado, lo
gue denota que ni siquiera se le hizo un estudio de su situacion en particular que
lo ilustrara en su decision, maxime que al ser estas entidades de seguridad social
expertas en el tema, su deber de informacién reviste el cardcter de profesional y
no resulta de recibo pretender trasladar al afiliado el pleno conocimiento de los
distinfos regimenes pensionales vigentes, que en la mayoria de los casos
desconocen, ni mucho menos se convalida con los fraslados entre
administradoras dentro de este Ultimo régimen, toda vez que la decision de
escoger entre una y ofra administradora de ahorro individual, no implica la

8 Ver hecho 16 dela demanda




ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva como lo ha
senalado la Corte Suprema, a modificar sensiblemente el contenido de los
derechos prestacionales.

De lo anterior se deriva que resulta plenamente vdlido declarar ineficaz su
traslado del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro Individual con solidaridad, lo que trae como consecuencia, el regreso
automdatico de la demandante al régimen de prima media administrado hoy,
por Colpensiones y, la correlativa obligacion de Porvenir S.A., fondo en que se
encuentra actualmente vinculada, de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la dfiliacion de la actora, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos,
intereses conforme lo dispone el art.1746 del C.C. y la Jurisprudencia de la SCL
antes indicada?, esto es, con todos los rendimientos que se hubieren causado, y
a Colpensiones recibir dichos aportes obtenidos en su instancia en el RAIS, razén
por la cual se modificard la sentencia apelada, en el sentido de declarar la
ineficacia del traslado de la senora Ruth Stella Eusse Gutiérrez al RAIS, 1o que
conlleva a que también se entfienda ineficaz los traslados entre administradoras
del mismo régimen — RAIS, (...)."

DECISION: MODIFICAR numeral 2° de la sentencia apelada, en el sentido de
declarar la ineficacia del traslado de la dfiliacion de la demandante a
COLFONDOS S.A. DECLARAR que para todos los efectos legales la dfiliada nunca
se fraslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y por lo mismo
siempre permanecié en el régimen de prima media con prestacion definida y, se
ordena a la PORVENIR S.A., trasladar los valores correspondientes a las
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
pertenecientes a la cuenta de la demandante, con destino a Colpensiones.

M.S: Dra. NORA EDITH MENDEZ ALVAREZ
Radicacion: 08001-31-05-002-2015-00455-01/ NUmero interno: 64.603

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de senfencia

TEMAS: CONTRATO REALIDAD+ No se'acteditd por el'demandante a fravés de los
medios probatorios arrimados al proceso/ /CONTRATO DE ENROLAMIENTO Y
CONTRATO A TERMINO FNO: . Fueron—celebrados. sucesivamente con el
demandante y éste tuyo eonocCimiento de la fecha €xdcta de su no renovacion
FECHA: Agosto 2 de 2019

DEMANDANTE: Carlos Gil Arrieta Florez

? Rad.31989/08:
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DEMANDADO: Naviera Fluvial Colombiana S.A.

Sintesis del caso:

En el presente asunto, se advierte que el demandante pretende que se declare
que enftre las partes existid un contrato de frabajo en el periodo comprendido
entre febrero de 1995 hasta mayo de 2015, y se condene a la entidad accionada
NAVIERA FLUVIAL COLOMBIANA S.A., al pago de salarios y prestaciones sociales
legales o extralegales dejadas de percibir, desde su despido hasta cuando se
reintegre, incluyendo los aportes a seguridad social.

Extractos:

“Determinado lo anterior, se apresta la Sala para abordar la resolucion de la
controversia que ha sido fraida a su conocimiento. En términos del articulo 24 del
Caodigo Sustantivo del Trabajo, corresponde al trabajador la prueba del hecho
en que la presuncion se funda, o seaq, la prestacion de trabajo personal.

Acreditada ésta prestacion personal, queda establecido que ese frabajo
personal fue dependiente o subordinado, mientras la contraparte no demuestre
lo contrario.

Acerca de la configuracion de un contrato de frabajo, la jurisprudencia nacional
indica que:

“Como consideraciones de instancia, a mads de las esgrimidas al desatarse el
recurso de casacion, es pertinente anadir, que para la configuracion del
confrato de frabagjo se requiere que en la actuacion procesal esté
demostrada la actividad personal del trabajador a favor de la demandada.
Y en lo que respecta a la continuada dependencia o subordinacion juridica,
que es el elemento caracteristico y diferenciador de toda relacién de
cardcter laboral, no es menester su acreditacion con la produccion de la
prueba apta, cuando se encuentra evidenciada esa prestacion personal del
servicio toda vez que en este evento lo pertinente, es hacer uso de la
presuncion legal (...)"

En el sector privado, la presuncion viene establecida en el articulo 24 del CST que
establece que se presume que toda relacion de frabajo personal estd regida por
un confrato de frabagjo.

De otro lado hay que tener en cuenta que el efecto inmediato de la aplicacion
del principio de la primacia de la realidad consagrado en el articulo 53
constitucional y 23 del CST es el que prevalece la realidad frente a las apariencias
que le haya querido dar el empleador a la relacién laboral. En virtud de este




principio los acuerdos de las partes formalmente celebrados y que esconden una
relacion laboral se desvanecen para abrirle paso al confrato de frabajo.

Para abundar en razones que justifiquen la decision que mds adelante se tomard,
se precisa que en el proceso existen pruebas documentales hasta la saciedad,
tendientes a demostrar la existencia del vinculo laboral que atdé al actor con la
demandada, certificacion laboral emanada de la demandada donde se puede
leer con meridiana claridad: "que el senor CARLOS GIL ARRIETA FLOREZ con
cédula de ciudadania No. 9.136.241 de Magangué, laboré entre el 03 de febrero
de 1995y el 24 de mayo de 2013, mediante distintos contratos de enrolamiento
por viaje redondo a bordo de las unidades remolcadoras fluviales; en el cargo
MARINERQO, con un tiempo efectivo de servicio de (16) anos, (10) meses y (07)
dias.

Laboré mediante contrato a término fijo desde el 25 de mayo de 2013 hasta el 18
de mayo de 2015; se desempend en el Ultimo cargo de MARINERO, con un
tiempo efectivo de servicio de (1) ano, (11) meses y (29) dias. Que su Ultimo salario
basico fue de $ 28.699 y promedio mensual de $ 1.294.324.” (Folio 86, 231);
conftrato individual de frabajo por la duraciéon de una obra o labor determinada,
enero de 2010 (Desvare, trasiego y remolque hasta puerto de bote Naviera 109),
con anotacién en clausulas adicionales — las partes conviene (mutuo acuerdo),
como causa o motivo de terminacion anticipada de este contrato, al
enrolamiento del trabajador en unidades remolcadoras de la empresa para
ejecutar viaje redondo. (Folio 103-104); contrato individual de trabajo por Ia
duracion de una obra o labor determinada, enero de 2001 (mientras dure la
celaduria de los botes de los remolcadores Luis Fernando, Francisco Estrada vy
Sotara) con anotacién en clausulas adicionales — las partes conviene (mutuo
acuerdo), como causa o motivo de terminacién anticipada de este contrato, al
enrolamiento del trabajador en unidades remolcadoras de la empresa para
ejecutar viagje redondo. (Folio 120-121); contrato individual de trabajo a término
fijo inferior a un ano desde mayo de 2013 (f 6, 95y 96); Carta de no prérroga del
contrato a término fijo fechada 17 de abril de 2015 (f 93); liquidaciones de salarios
y prestaciones sociales y terminacion de contrato de viaje y devolucion de
prestaciones sociales desde el 10 de marzo de 1995 a 24 de mayo de 2013 y
desde el 25 de mayo de 2013 a 18 de mayo de 2015 (folios 149 a 586).

De la prueba testimonial del sefior Angel Maria Cantillo Aguirre, traida al proceso,
por parte del demandante y con el dnimo de demostrar el contfrato realidad, a
nada condujo, dado que sus respuestas fueron vagas y poco coherente.

Entonces, es claro para la Sala que este testigo no es sosegado en su andar, lo
gue conlleva a esta judicatura a determinar que no cumplid con el objetivo para
el cual fue citado por el demandante, toda vez que de su dicho no se logra
demostrar el anhelado contrato realidad. Lo anterior aunado al hecho y llama la
atencion de la Sala, que el actor al absolver el interrogatorio de parte que le




formulara la apoderada de la demandada manifestd: “que efectivamente su
relacion laboral se dio a través de contratos de enrolamiento por viajes de ida y
vuelta, y el dltimo fue un contrato de trabajo a término fijo, del cual se le
comunico con un mes de antelacion que el mismo no se iba a prorrogar.

lgualmente y con el fin de desvirtuar las afiimaciones del accionante, la
demandada arrimd al proceso copia de los contratos de obra o labor
determinada, contratos de enrolamiento y contrato a término fijo contrato de
trabajo a término fijo y cada una de las liquidaciones de los confratos en
mencion, los cuales fueron detallados en lineas anteriores asi como la foliatura;
en el mismo sentido frajo las testimoniales de los senores: Carolina Neira Coba y
Ricardo Daniel Gonzdlez Benavides, quienes corroboran el dicho del actor en lo
atinente que su vinculacidon a Naviera Fluvial Colombiana S.A., se dio a través de
confratos de enrolamiento por vigjes de ida y vuelta y posterior contrato a
término fijo el cual se dio por tferminado por expiracion del plazo o termino
pactado, situacidon que fue corroborada por el representante legal de la
demandada al absolver el interrogatorio de parte que le formulara el apoderado
de la parte demandante.

De acuerdo al acervo probatorio allegado por las partes, se observa que no obra
prueba alguna que demuestre que las afiimaciones del senor CARLOS GIL
ARRIETA FLOREZ, en cuanto a que se enconfraba vinculado a Naviera Fluvial
Colombiana S.A., con un solo contrato desde el 3 de febrero de 1995 al 18 de
mayo de 2015, mediante un contfrato continuo real a término indefinido, pues lo
que se verifica es que estuvo vinculado a la demandada mediante contratos de
ENROLAMIENTO POR VIAJE REDONDO vy posterior confrato a término fijo.

Segun las voces del articulo 1509 del codigo de comercio este tipo de contratos,
salvo estipulacion expresa en contrario, se entiende celebrado por el viaje de ida
y regreso.

Asi las cosas, se constatd por parte de la Sala que efectivamente le fueron
canceladas cada una de las prestaciones y liquidados los contfratos, tal como se
desprende de las documentales obrantes a folio 149 a 586.

Teniendo en cuenta lo anterior, aborda la sala el estudio de la pretension de
pago del trabajo suplementario. Este, de acuerdo con el articulo 159 CST es
definido como el que excede de la jornada ordinaria, y en todo caso el que
excede de la mdxima legal.

Correlativamente, el articulo 161 ibidem, por exclusion establece que todo
aquello que exceda de las 8 horas diarias y 48 semanales es considerado trabajo
suplementario, salvo las excepciones que este articulo establece.




Ahora bien, con respecto a la prueba de las horas exiras, la Corte Suprema de
Justicia en Sala de Casaciéon Laboral ha dicho reiteradamente que cuando el
demandante solicita el pago del trabajo suplementario, el mismo debe acreditar
el nUmero de horas laboradas, los dias y el valor de las mismas. Solo de esta
manera el juzgador podrd acreditar y ordenar su pago.

Observando el plenario, es evidente que el demandante a lo largo del proceso
no logro demostrar cuantas y cuando labord las mencionadas horas exiras,
mucho menos el valor de las mismas. En el expediente no reposan pruebas
documentales o testimoniales que acrediten que el demandante labord las horas
extras que argumenta, por lo que teniendo en cuenta lo ensenado por la Corte
Suprema de Justicia, no le es dable al fallador ordenar el pago de las mismas.

Con respecto a la aplicacion del articulo 21 de la ley 50 de 1990, esa obligacion
impuesta por la norma en mencion debe operar durante la vigencia del contrato
y no por fuera de este, tal como lo determiné la Corte Sala de Casacion laboral
en sentencia en sentencia de 3 de septiembre de 2002:

“(...) el derecho que consagra el articulo 21 de la ley 50 de 1990 estd en relacion
directa con la ejecucion del contrato de frabajo. La obligacion que esa norma le
impone al patrono solo se concibe dentro de la vigencia de la relacion laboral,
pues implica sustraer dos horas de la jornada semanal de frabagjo para el mejoramiento
fisico e intelectual del trabajador mediante actividades recreativas, culturales, deportivas
o de capacitacion.

Pero una vez terminado el contrato la situacioén sufre una profunda modificacion,
comenzando porque las condiciones de empleador y trabajador desaparecen, el
concepto de beneficiario colectivo del derecho (empresas con mds de 50
frabajadores) pierde su contexto, no subsiste por ello la causa o razdn de ser del derecho
correspondiente e incluso resulta que para el propio ex trabajador individualmente
considerado, someterse a la rutina académica o deportiva seria asumir mas una carga
que un beneficio. Por ello, el eventual incumplimiento de esa obligacion de hacer debe
fener una solucion distinta para el caso de haber dejado de tener el demandante Ila
condicion de frabagjador, que puede ubicarse denfro del campo de la accidn
resarcitoria, con el propdsito de obtener la consecuente indemnizacion de perjuicios”
( Negrillas y subraya de la Sala)

Por lo anterior, no le corresponde al demandante reliquidaciones o pago de
indemnizaciones por no haber recibido estas dos horas de recreacion,
actividades deportivas y culturales, toda vez que el reclamo de las mismas debid
realizarse mientras se encontraba vigente el contrato laboral.”




M.S: Dra. GREIS MARIA VILLAMIL MARTINEZ
Radicacion: 080016001055201805662/ NUmero interno: 2019-00112-P-GV

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelaciéon de sentencia

TEMAS: JUSTICIA PREMIAL- PREACUERDOS: No €5 pasible, negar la concesion de
subrogados penales bajo el argumenio que el delito antes de la eliminacion del
cdlificante  se encuenfrd, excluido por “manddtol legal/ POSICION
JURISPRUDENCIAL C.S.J y.SALA PENAL DEL TRIBUNAL= Elldelifo gbjeto de la solicitud
de subrogado es aguel sobre el cual se aceptod responsdbilidad, no aquel cuya
conducta cometieronstipicamente los procesados.

FECHA: Julio 23 de 2019 - Audiencia de Lectura de fallo: Agosto 15 de 2019
PROCESADOS: Yubran Esneider Sosa Torres y Oscar Mauricio Yepes Devia

Aspecto factico:

El presente asunto se confrae a la decision recurrida por-la defensa de los
procesados, la cual- manifiesta que en el preacuerdo se elimind la causal
calificante, es decir, se degradd de hurto calificado agravado a hurto agravado,
y ello fue desconocido por la falladora en la Sentencia, y que dicho preacuerdo
respetd los derechos y garantfias de todas las partes, en la medida que fue
indemnizada la victima, razén por la cual estd inconforme. con la decision
negativa de conceder la suspension condicional de la ejecuciéon de la pena.

Extractos:

“En el presente caso, las circunstancias facticas por las que la Fiscalia acusd a los
senores YUBRAN ESNEIDER SOSA TORRES y OSCAR MAURICIO YEPES DEVIA, se
debid a que el dia 21 de septiembre del ano 2018, irumpieron en una de las
Sedes del Banco de Bogotd de la ciudad de Barranquilla, con un arma de fuego
y hurtaron, fajos de billetes y bolsas de monedas de la Caja de esta entidad
bancaria, al huir encerraron a los empleados y clientes amarrando la puerta con
una guaya, por ello, el Ente Acusador, les endilgd los articulos 239, 240 y 241 del
Codigo Penal, es decir hurto “colocando a la victima en condiciones de
indefension o inferioridad o aprovechdandose de tales condiciones”. Agravado
por haberlo hecho con “destreza, o arrebatando cosas u objetos que las
personas lleven consigo, o por dos 0 mdas o mds personas que se hubieren reunido
o acordado para cometer el hurto”.

Sin embargo, el preacuerdo que celebraron los senores YUBRAN ESNEIDER SOSA
TORRES y OSCAR MAURICIO YEPES DEVIA, consistio en lo siguiente:
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“...El delito endilgado HURTO CALIFICADO Y AGRAVADOQO, sancionado
con pena de prision de 12 a 28 anos, los senores OSCAR MAURICIO YEPES
DEVIA Y YUBRAN ESNEIDER SOSA TORRES, aceptan declararse culpables
de tal punible, a cambio que se les elimine el calificante del art. 240 inciso
2, quedando la conducta en hurto agravado, conforme a los articulos
239 v 241 No. 10, asi se preacuerda, de donde la pena oscila de 24 a 63
meses, acorddndose una pena definitiva de veinticuatro (24) meses,
quedando claro que en este caso no es de recibo el contenido del art.
349 del CPP, dado que segun las evidencias allegadas, el dinero hurtado
fue recuperado, ademads que la victima a fravés de persona autorizada,
segun poder general dado por el Banco de Bogotd, fue indemnizada de
manera integral” 1o,

Sin embargo, pese al preacuerdo celebrado, la Juzgadora a pesar que les
impuso una pena de 24 meses de prision, le negd los subrogados penales, bajo
el presupuesto que el delito realmente cometido es hurto agravado calificado y
éste se encuentra excluido para el otorgamiento de beneficios y subrogados
penales, conforme lo indicado por el arficulo 68 A del Codigo Penal.

Sin embargo, tal como la Sala lo indico parrafos arriba, Ia tesis mayoritaria de la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, es que el delito sigue
siendo uno solo: la conducta por la cual acepta su culpabilidad!!.

Y en una providencia del ano 2017, la Alta Corporacion senalo:

“Si el preacuerdo aprobado consistio en que el procesado aceptaria los
cargos por los cuales fue acusado por la Fiscalia, a cambio de que ésta
degradara de autor a complice su intervencion en el delito, naturalmente
las consecuencias han de reflejarse en la sentencia, es decir, que (i) el
procesado sea declarado responsable como complice y, (i) que se le
imponga la pena que corresponde a esa clase de participe (inciso 2° del
articulo 30 del C.P).

Sin embargo, aunque a... se le reconocio la rebaja de la mitad de la
pena, como corresponde para quien participa en la conducta punible
como complice, fue declarado culpable como autor, desconociéndose
los términos del preacuerdo aprobado.

Como se puede apreciar, en ninguno de los apartes del preacuerdo se
convino que a pesar de que se degradaba la conducta de autor a
cémplice al implicado, en todo caso se le debia condenar como autor,
seqgun lo entendieron equivocadamente los juzgadores de instancia, solo
que en la formulacidn de la imputacién y en la acusacidn, se senalé que
el procesado era autor; no obstante, en razén de la negociacidn se pactd

10 Folio 37 C.O. del Juzgado.
11 Rad. 44.562 de 2016, 46.684 de 2016 y 48.128 de 2017.




proferirle una sentencia en la calidad de complice, al tratarse de una de
las posibilidades que contempla la ley (art. 350 de la Ley 906 de 2004)."12

Debe des’rocorse\ que esta Sala de, Decisidon penal, con Ponencia del
doctor JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ, este ano, dispuso lo siguiente:

“...Teniendo en cuenta lo anterior, es que esta Corporacion,
considera que si producto del preacuerdo de esta modalidad de
degradacion de la calificacion juridica, el procesado acepta la
responsabilidad en la comision de una conducta punible, las
consecuencias juridicas deben aplicarse sobre la que es objeto de
esa aceptacion y no teniendo en cuenta la conducta inicialmente
imputada; por ello, se transgrede el debido proceso si se acepta el
preacuerdo por la responsabilidad del delito de favorecimiento,
pero se aplican las consecuencias juridicas — prescripcion- tomando
como base para el cdlculo del término la pena establecida para la
conducta de receptacion...”!3

En consecuencia, en virtud que el delito acordado no estd excluido por el
articulo 68 A del Codigo Penal, esta Colegiatura estudiard los subrogados en
este caso, de la siguiente forma:

(..)

En este evento, los procesados YUBRAN ESNEIDER SOSA TORRES y OSCAR
MAURICIO YEPES DEVIA, fueron condenados a una pena de veinticuatro (24)
meses de prision, es decir, la pena impuesta no supera los cuatro (4) anos de
prision y en vista que no tienen antecedentes penales, como quedd acreditado
en primera instancia, sumado a que la misma falladora lo establecid en la
sentencia, esta Sala revocard parcialmente la sentencia apelada y les
concederd a los enjuiciados el beneficio de la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, por un periodo de prueba de dos (2) anos, previa
suscripcion de diligencia de compromiso y pago de una caucion por valor de
cien mil ($100.000) pesos, cada uno.

La Sala deja claro entonces que no se frata de un doble beneficio, sino de las
consecuencias juridico penales que conlleva la aceptacion de responsabilidad
(en preacuerdo), por el delito de hurto agravado.”

DECISION: Revoca parcialmente la decisién apelada. Concede el subrogado
penal solicitado.

12 Decision de 25 de enero de 2017, SP747-2017, Radicacion n° 48293, SP, CJS.
13 Rad. 0800160010552011301477 01. Referencia Interna: 2019-00069. Procesado: Jair Alfredo Sarmiento Gonzdlez




M.S: Dr. JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ
Radicacion: 0800160010552011301477 01 /NuUmero Interno: 2019-00069

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de auto

TEMAS: APROBACION DE PREACUERDO SOBRE UN DELITO PRESCRITO- Vulnera el
ordenamiento juridico y especialmente el principio de legalidad/ JUSTICIA
PREMIAL- Negociaciones: Debe primar el debido proceso y respetar las garantias
del procesado/ TERMINACION ABREVIADA DEL PROCESO PENAL- La imputacién
juridica que guia todas las consecuencias juridicas es la que se acuerda y no la
gue inicialmente se tuvo en cuenta en la formulacidn de imputacion.

FECHA: Junio 12 de 2019/ AUDIENCIA DE LECTURA: Agosto 15 de 2019
PROCESADO: Jair Alfredo Sarmiento Gonzalez

Aspecto factico:

En el presente caso, la Procuradora delegada ante el Juzgado 1° Penal del
Circuito de Barranquilla presentd recurso de apelacion en contra de la decisidon
de la titular de aprobar un preacuerdo solicitdo por la Fiscalia, a pesar de que —
en su sentir- se encontrarse prescrito el delito aceptado, pues la falladora
considerd que esa figura es una ficcion legal, porlo cual no era indicativo de que
la conducta estuviera prescrita.

Extractos:

“El proceso penal, que hoy revisa la Sala, tuvo lugar luego de que la Fiscalia
General de la Nacion, por medio de su delegada ante un juez de confrol de
garantias de esta urbe, imputara el cargo de receptacion al senor Jair Alfredo
Sarmiento Gonzalez, tras haber sido capturado por efectivos de la policia
nacional con una motocicleta que habia sido reportada como hurtada.

Con la intencion de poner fin de forma abreviada a este proceso penal, la
Fiscalia General de la Nacién y el procesado representado judicialmente por su
defensor técnico, acordaron como términos de un preacuerdo degradar el
cargo inicial, ¢ seq, receptacion por el de favorecimiento.

En el franscurso de la audiencia, se puso de presente por parte del Ministerio
PUblico, que la conducta punible objeto del acuerdo entre el ente investigador
y el procesado se encuentra prescrita, sin embargo, la Juez primera penal del
Circuito considerd que, es una ficcion legal o que estd estableciendo el
legislador, por lo cual no es indicativo de que la conducta esté prescrita.



https://www.ramajudicial.gov.co/documents/9081095/10182830/P-2016-00130-CR-MAYERLIS+PE%C3%91A+CASTRO_SuspensionCondicionalEP+2.pdf/3c93fb3b-0588-4cc3-961e-276c0519bb1f

(..)

Pues bien, advierte el Tribunal que producto del preacuerdo suscrito entre las
partes, deviene una problemdtica juridica en razon del acontecimiento de la
prescripcion de la accion penal para las conducta punible objeto de aceptacion
de responsabilidad, como quiera que el delito de favorecimiento que surge a
partir de la degradacion del punible de receptacion se encuentra actualmente
prescrito. Por ello, el preacuerdo que fue aprobado contiene, en sentir de la
impugnante, una negociacion sobre una conducta punible frente a la cual ha
acontecido el fendmeno juridico de la prescripcion de la accion pendal,
debiendo entonces improbarse para respetar las garantias del procesado.

Si bien la Juez de primera instancia revela que para el delito de receptacion la
accioén penal no ha sido afectada con la prescripcion, también lo es y nadie lo
discutidé que para el punible de favorecimiento teniendo en cuenta la fecha de
los hechos y la de formulacion de la imputacion, ya se encuentra prescrita.

Por mds que la degradacion de la conducta punible signifique la existencia de
una ficcion legal producto del preacuerdo, para la Sala mayoritaria, la misma no
habilita que pueda desconocerse los efectos de la prescripcion que extingue la
accién penal y, consecuentemente, el ius puniendi del Estado; sobre todo
porque al consensuarse la terminacion abreviada del proceso penal, la
imputacion juridica que guia todas las consecuencias juridicas es la que se
acuerda y no la que inicialmente se tuvo en cuenta en la formulacion de
imputacidon que se hace a un lado al momento de la aceptacidon de la
responsabilidad penal. Es por ello que la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, viene considerando que independientemente de la
conducta objeto de inicial imputacion, las consecuencias juridicas aplicadas,
incluyendo la declaracion de responsabilidad en la sentencia, debe ftener en
cuenta la conducta punible aceptada por el procesado, obsérvese:

“Si el preacuerdo aprobado consistio en que el procesado aceptaria los
cargos por los cuales fue acusado por la Fiscalia, a cambio de que ésta
degradara de autor a complice su intervencion en el delito, naturalmente
las consecuencias han de reflejarse en la sentencia, es decir, que (i) el
procesado sea declarado responsable como complice vy, (i) que se le
imponga la pena que corresponde a esa clase de participe (inciso 2° del
articulo 30 del C.P).

Sin embargo, aunque a... se le reconocio la rebaja de la mitad de la
pena, como corresponde para quien particioa en la conducta punible
como cémplice, fue declarado culpable como autor, desconociéndose
los términos del preacuerdo aprobado.

Como se puede apreciar, en ninguno de los apartes del preacuerdo se
convino que a pesar de que se degradaba la conducta de autor a




complice al implicado, en todo caso se le debia condenar como autor,
sequn lo entendieron equivocadamente los juzgadores de instancia, solo
que en la formulacidn de la imputacién y en la acusacion, se senalé que
el procesado era autor; no obstante, en razén de la negociacion se pacto
proferirle una sentencia en la calidad de complice, al tratarse de una de
las posibilidades que contempla la ley (art. 350 de la Ley 906 de 2004)."4

Teniendo en cuenta lo anterior, es que esta Corporacidn, considera que si
producto del preacuerdo de esta modalidad de degradacion de la calificacion
juridica, el procesado acepta laresponsabilidad en la comision de una conducta
punible, las consecuencias juridicas deben aplicarse sobre la que es objeto de
esa aceptacion y no teniendo en cuenta la conducta inicialmente imputada;
por ello, se fransgrede el debido proceso si se acepta el preacuerdo por la
responsabilidad del delito de favorecimiento, pero se aplican las consecuencias
juridicas — prescripcion- tomando como base para el cdlculo del término la pena
establecida para la conducta de receptacion.”

DECISION: Revoca decisidon recurrida. Imprueba preacuerdo solicitado.

M.S: Dr. JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ
RADICACION No. 08001600000020180058203/ NUm. Interno: 2019-00361

TIPO DE PROVIDENCIA: Conflicto de competencia

TEMAS: JUIGADO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO- No debid remitir de
manera directa el expediente en duda de competencia al que en considerd
competente/SISTEMA PENAL ACUSATORIO- Dispone en el articulo 54 ley 906 de
2004 el trdmite que debe seguirse por parte del juez ante quien se presenta la
acusacion y que advierta la falta de competencia/FACTOR TERRITORIAL DE
COMPETENCIA- Fue desconocido por las autoridades judiciales que conocieron
del proceso

FECHA: Agosto 6 de 2019

Causa factica:

En el presente asunto, se advierte que los Juzgados Unico Penal del Circuito
especializado de esta ciudad y el 3° Penal del Circuito con funciones de
conocimiento consideran que son incompetentes para asumir las decisiones
dentro del proceso que han remitido a esta superiorida para que desate el
conflicto entre estas agencias judiciales.

14 Decision de 25 de enero de 2017, SP747-2017, Radicacion n° 48293, SP, CJS.




“*Ocupdndonos en el asunto sobre la competencia para seguir conociendo del
proceso penal de la referencia, es necesario mencionar que, en razéon de la
presentacion del escrito de acusacion por parte del delegado de la Fiscalia
General de la Nacién, dicho conocimiento fue negado por el Juzgado Unico
Penal del Circuito Especializado de Barranquilla al considerar que el delito del
cual se acusaba al procesado (fabricacion, frafico y porte de armas de fuego o
municiones articulo 365 del Codigo Penal) no era de su competencia, esto es, en
virtud del articulo 35 de la Ley 906 de 2004.

Conviene precisar que los aspectos concernientes a la definicion de
competencia se encuentran regulados en el capitulo VI, del Titulo | de la Ley 906
de 2004, siendo fundamental mencionar que, es en la audiencia de formulacion
de acusacion la oportunidad procesal que tienen las partes y el juez de oficio,
para manifestar la incompetencia existente frente al conocimiento de un asunto
penal en particular, esto de conformidad con los articulos 54, 55 y 339 de la
citada norma, disposicion esta Ultima que en su primer inciso establece lo
siguiente:

“Articulo 339. Trdmite. Abierta por el juez la audiencia, ordenard el traslado del escrito
de acusacion a las demds partes; concederd la palabra a la Fiscalia, Ministerio PUblico
y defensa para que expresen oralmente las causales de incompetencia, impedimentos,
recusaciones, nulidades, silas hubiere, y las observaciones sobre el escrito de acusacion,
si no reune los requisitos establecidos en el articulo 337, para que el fiscal lo aclare,
adicione o corrija de inmediato.”

Dicha postura ha sido reiterada por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia que, en auto con Rad. 40.164 de 2012, manifestd o siguiente:

“... En el marco de esta conceptualizacién, de cara al respeto por la coherencia y la
integridad del derecho, infrinseco de la interpretacion judicial, debe decirse que resulta
mads armaonico con los postulados generales del sistema penal acusatorio y, en particular,
con el principio de preclusion de los actos procesales, que concluida esa etapa
senalada en la norma para la declaracién judicial de incompetencia o su impugnacion
por alguno de los intervinientes — audiencia de formulacion de acusacion —, fenece la
oportunidad para suscitar posteriormente debates en torno de dicho aspecto, salvo que
subsista alguna de las excepciones previstas de manera expresa por el legislador, esto
es, que la incompetencia devenga por el factor subjetivo o emerja propia de un
funcionario de mayor jerarquia...” (Subrayado y negrilla fuera del texto)

Si bien la declaratoria de falta de competencia no se hace en audiencia, el
Juzgado Unico Penal del Circuito Especializado de Barranquilla, decide hacerlo
mediante auto y previo a la audiencia de acusacioén, asimismo resulte acertada




sU precision, lo cierto es que no debid remitir de manera directa el expediente en
duda de competencia al que en consider6 competente, en tanto, desconoce
la ritualidad procesal que reviste el Sistema Penal Acusatorio, el cual su articulo
54 ley 906 de 2004 dispone el fradmite que debe seguirse por parte del juez ante
quien se presenta la acusacion y que advierta la falta de competencia cuando
senala:

“Cuando el juez ante el cual se haya presentado la acusacion manifieste su
incompetencia, asilo hard saber a las partes en la misma audiencia y remitird el asunto
inmediatamente al funcionario que deba definirla, quien en el término improrrogable de
fres (3) dias decidird de plano. Igual procedimiento se aplicard cuando se frate de lo
previsto en el articulo 286 de este codigo y cuando la incompetencia la proponga la
defensa.”

En igual error incurre el Juzgado 3° Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Barranquilla, quien si bien es atinente al senalar que en virtud
del arficulo 43 del Cdédigo de Procedimiento Penal, la competencia para
conocer del presente asunto radica en el Juez Penal del Circuito de Soledad,
dado que los hechos tuvieron su ocurrencia en ese municipio, tal y como puede
extraerse del escrito de acusacion integrado al expediente, es de anotar, que es
lamentable que se omita en dos ocasiones por la judicatura el conducto regular
establecido por la ley que regula el Sistema Penal Acusatorio, al descuidar el
procedimiento que debe asumir el juez que se advierte incompetente para
conocer de un proceso penal, ya sea por el factor funcional o territorial, o ambos.

Una vez detallada concretamente la figura juridica en comento, conviene
precisar que la competencia para conocer del proceso penal se establece a
partir de los factores territorial, funcional y objetivo que ha consagrado el estatuto
de procedimiento penal. El articulo 43 de la ley 906 de 2004, expone el primero
de estos:

“Articulo 43. Competencia. Es competente para conocer del juzgamiento el juez del
lugar donde ocurrid el delito.

Cuando no fuere posible determinar el lugar de ocurrencia del hecho, este se hubiere
realizado en varios lugares, en uno incierto o en el extranjero, la competencia del juez
de conocimiento se fija por el lugar donde se formule acusacion por parte de la Fiscalia
General de la Nacidn, lo cual hard donde se encuentren los elementos fundamentales
de la acusacion.

Las partes podrdn controvertir la competencia del juez Unicamente en audiencia de
formulacion de acusacion.

Para escoger el juez de control de garantias en estos casos se atenderd lo sefialado
anteriormente. Su escogencia no determinard la del juez de conocimiento.”




El tenor literal del precepto normativo precisa claramente el factor de
competencia ala hora de definirla autoridad judicial habilitada legalmente para
asumir el conocimiento de conductas relevantes para el derecho pendl,
correspondiendo en primera oportunidad, al ente juzgador ubicado en el lugar
de comisidon de los hechos denunciados, esto es, a la autoridad judicial en el
municipio de Soledad o, en su defecto, la que corresponda al distrito judicial de
Barranquilla si no hubiere en aquel.

Ahora bien, el contenido del segundo inciso hormativo establece un criterio de
solucion aplicable solamente en casos de imposibilidad de determinar el lugar
de ocurrencia de los hechos, evento dentro del cual, deberd ser asumida la
competencia por la autoridad judicial donde sea radicado el escrito de
acusacion.

Ninguna dificultad enfonces ofrece la temdtica del factor territorial, como
tampoco el factor subjetivo referido a la existencia de calidades especiales de
los imputados, que en este asunto no fueron puestas de manifiesto por la Fiscalia
en el escrito de acusacion ni son exigencias del tipo penal que es objeto de este
proceso; en contraste es el factor objetivo de competencia al que debe acudirse
para establecer si lo manifestado por el juez es correcto en sentido de que no es
la autoridad llamada a dirigir las actuaciones.

()

Dicho de esta manera, no existen discusiones ni inconformidades dirigidas a
poner en tela de juicio el lugar de ocurrencia de los hechos aftribuibles al
imputado dentro del proceso penal objeto de estudio, siendo especificado en el
escrito de acusacion, el municipio de Soledad como lugar donde tendrian
ocurrencia las conductas punibles investigadas consistentes facticamente en la
tenencia de un arma de fuego sin los permisos correspondientes.

De acuerdo a lo anterior, le asiste razén al Juzgado 3° Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Barranquilla, como quiera que la conducta
punible que son objeto de acusacion del senor Joaquin Segundo Mercado
Gomez tuvieron ocurrencia presuntamente en el municipio de Soledad, por lo
cualla competencia tanto territorial como objetiva se encuentra radicada en las
autoridades judiciales de este Distrito Judicial, especificamente, en el Juzgado
Penal del Circuito de esa urbe, al que correspondid por reparto la actuacion.”

Declara que la competencia para conocer del proceso recae en
el Juzgado 2° Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Soledad
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“Sea coronacion de nuestra labor el propdsito que abrigamos de poner
en su punto el Derecho jurisprudencial, aquel que se aplica a cada paso
en el vivir cotidiano, el que se forma a nuestro lado, el que copia el

estado de nuestra sociedad y costumbres, y refleja el cardcter de
nuestra democracia”
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