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TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de sentencia

TEMAS: NEGOCIOS FIDUCIARIOS: Estructuracion contfractual/INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL - Debe ser grave, relevante, que alcance a destruir el objetivo
negocial propuesto/ CARGA DE LA PRUEBA- Para que salva avante la pretension
resolutorio debe demostrarse un incumplimiento de tal entidad que impide a la
parte cumplida continuar con el contrato celebrado

DEMANDANTE: Ingenieros Constructores y Asociados Inka S.A.S. — Otros
DEMANDADO: Aimacenes Exito S.A.

FECHA: Octubre 2 de 2019

Sintesis del caso:

En el presente proceso se discute la resolucion del contrato denominado por las
partes como “promesa de fiducia de parqueo y cesion de posicion contractual”,
en el que la parte inversionista considera que existe incumplimiento respecto de
la estructuracion del negocio fiduciario suscrito con su co-confrante y solicita se
resuelva el confrato con indeminzacion de los perjuicios que estima causados.

Extractos:

“Pues bien, la historiografia contractual antedicha muestra que los contratantes,
Almacenes Exito S.A. y las sociedades Ingenieros Constructores y Asociados INCA
S.AS. y Solari Inversiones y Desarrollos Inmobiliarios S.A.S, celebraron un confrato
de promesa de constitucion de fiducia mercantil de administracion y cesion de
posicién contractual, cuyo objeto no era ofro que una de las partes —Exito S.A.-
se obligaba a ftransferir nueve inmuebles a una fiducia comercial de




administracion para el desarrollo de un proyecto urbanistico. Bienes que
ingresarian a un patrimonio autbnomo que seria administrado por una entidad
fiduciaria, en donde Exito actuaria como fideicomitente tradente, luego cederia
la totalidad de su posicidon contractual en el fideicomiso del que forman partes
los inmuebles a favor de Inca. Y de ofro lado, el ofro contratante se obliga al
pago del precio en la forma y el plazo convenidos.

De manera que la obligacion principal asumida por la sociedad demandada era
la transferencia de los referidos inmuebles a la sociedad fiduciaria, para su
administracion y precisas instrucciones dadas por ella misma. Obligacion
cumplida con la suscripcidon de la escritura pUblica de fecha 2049 del 31 de
diciembre de 2015 de la Notaria Sexta de Barranquilla en la que de manera
efectiva se transfirieron los mentados inmuebles a titulo de fiducia mercantil a la
sociedad fiduciaria Alianza Fiduciaria S.A., con los que se conformé el
fideicomiso Lote Calle 77. Con esa operacién tanto Exito S.A. como Solari
Inversiones y Desarrollo Inmobiliario S.A.S. adquirieron un 50% de participacion en
los derechos, beneficios y las obligaciones del fideicomiso.

(..)

En nuestra legislacion como se dijo no se exige el cardcter grave del
incumplimiento. Empero, la jurisprudencia exige que el mismo sea grave como
requisito sine qua non de la resolucidn'. Se ha dicho que “se impone el examen
de todas las circunstancias de hecho aplicables al caso: la cuantia del
incumplimiento parcial; la renuncia del acreedor a recibir el saldo; el propdsito
serio de pagar lo que el deudor mantuvo siempre; |la aceptacion del acreedor
a recibir pagos parciales por fuera de los plazos estipulados y su exigencia de
infereses por esa mora que el consintio, efc”2,

En el presente asunto lo querido por las partes respondia a una operacion
econdomica compleja, la cual se condensd en el negocio juridico contractual,
qgue denominaron “promesa de fiducia de parqueo y cesion de posicion
contractual”. En el como se recontd se explicitaron los detalles de la negociacion
y las obligaciones adquiridas por cada contratante. Obligaciones por demdas
atadas a la esencialidad del negocio fiduciario celebrado, y que se concretd de
la lectura realizada en la transferencia por parte de la Sociedad Exito de nueve
inmuebles a una sociedad fiduciaria para la realizacidn de un proyecto
inmobiliario.

Como contraprestacion a dicha transferencia las Sociedades Ingenieros
Constructores y Asociados INKA S.A.S. y Solari Inversiones y Desarrollos Inmobiliarios

1 Véase al respecto: C.S.J. Cas. Civ. 18/12/2009. M.P. Arturo Solarte Rodriguez. Exp. 41001-3103-004-1996-09616-01., C.S.J.
Cas. Civ. 19/10/2009. M.P. William Namén Vargas. Exp. 05001-3103-009-2001-00263-01., y C.S.J. Cas. Civ. 11/09/1984 M.P.
Humberto Murcia Ballén. G.J. Tomo 176, nUmero 2415., p. 237.

2C.S.J. Cas. Civ. 11/09/1984 M.P. Humberto Murcia Ballén. G.J. Tomo 176, nUmero 2415. p. 237.




S.A.S. pagarian la suma de $2.786.600.000 a la Sociedad Exito S.A. Pagos que se
harian por instalamentos hasta el final de la operacidon en la cual las Sociedades
demandante quedarian con el 100% de los derechos fiduciarios.

Efectivamente, con la suscripcidon de la Escritura Publica No. 2049 del 31 de
diciembre de 2015 de la Notaria Sexta de Barranquilla, la Sociedad Exito
transfirieron los referidos inmuebles a titulo de fiducia mercantil a la sociedad
fiduciaria Alianza Fiduciaria S.A., con los que se conformé el fideicomiso Lote
Calle 77. Y en esa misma operacion tanto Exito S.A. como Solari Inversiones y
Desarrollo Inmobiliario S.A.S. adqguirieron un 50% de participacion en los derechos,
beneficios y las obligaciones del fideicomiso. Pendiendo solo el pago del 50%
restante del precio acordado por los inmuebles a efectos de que la parte
demandante quedara con el 100% de los derechos fiduciarios, al hacerse la
debida cesidn de posicion contractual por parte de la Sociedad Exito.

El plazo méximo para tal operacion fue fijado el 09 de septiembre de 2016, fecha
en el que la parte demandante como promitentes compradores acudieron a la
Notaria Sexta de Barranquilla con el objeto de dejar sentada la voluntad de
cumplir con el pago del saldo pendiente, ademds, de la existencia de un cheque
con provision garantizada a nombre de Exito S.A, lo que también quedd
consignado en el notario.

La operaciéon segun dicho de la parte demandante no se efectud en atencion
al incumplimiento de la obligacidon de transferencia de los inmuebles libre de
gravdmenes a cargo de la parte demandada. En lo puntual por cuanto llegada
la fecha para la cesion de posicidn contractual pervivia dos hipotecas y un
gravamen de valorizacion sobre el inmueble con folio de matricula inmobiliaria
numero 040-50859.

Sin embargo, tal circunstancia aparentemente impeditiva no tiene la entidad de
derruir la complejidad contractual elaborada por los sujetos negociales, hoy
partes en contienda. Mirese claramente que en principio solo dos de los
inmuebles implicados presentaban afectaciones, las cuales no eran
desconocidas por ningun confratante, inclusive por las sociedades
demandantes. Y solo uno de los inmuebles presentd al plazo mdaximo fijado para
consumar la promesa de confrato afectaciones, las que motivaron la
presentacion del presente pleito.

Y finalmente en el decurso contractual solo uno de los nueve inmuebles
transferidos termind con afectaciones, que no atentan de manera seria vy
razonable la finalidad del negocio juridico celebrado, ni los beneficios que para
los contratantes representaba la consumacion del mismo.




A tal conclusidon se llega no solo con la prueba documental habida en la
actuacion sino con las declaraciones de quienes intervinieron de manera directa
o indirecta en el complejo contractual elaborado por las partes.

En lo pertinente pueden apreciarse la declaracion rendida por Maria Teresa
Perfetti de Uribe, adujo que es experta en derecho inmobiliario; que ha hecho
estudios de titulos para muchas empresas, inclusive para sociedades fiduciarias.
Que reaqlizd el estudio de fitulos de los inmuebles de propiedad de Almacenes
Exito, y se percatd de la existencia en uno de ellos, dos hipotecas de los afos
1971y 1977, y una condicién resolutoria; y conceptud al revisar detenidamente
los cerfificados de tradicion que los gravamavenes que afectaban el inmueble
no afectaban el negocio que pretendia celebrar Exito; que el mismo acreedor
era el beneficiario de las hipotecas; que eran cerradas, no hubo reforma;
concluye que las hipotecas estaban sin saldo; que solo debia hacerse el trdmite
de cancelacion ante Instrumentos Publicos, no asi con la condicion resolutoria
que si es via judicial; que llamd a la empresa Celanse acreedora de |as hipotecas
y le dijeron que no habia saldo pendiente, luego precisa que llamd a la
Superintendencia que le indicd que la empresa estaba liquidado y sin saldos
pendientes; que rindié dos conceptos, el primero, destinado a Exito en fecha 03
de septiembre. Y el segundo a solicitud de un ciudadano chileno que sugirié
ampliar si habia riegos, por lo que lo rindié en fecha 27 de noviembre de 2015, en
la que consignd la prescripcion de las obligaciones y que no existian riesgos. Para
su estudio tomd como referencia el término de 10 anos. Agrega que sus
conceptos resultaron acertados, tal como muestra la resolucion expedida por la
Superintendencia de Notariado y Registro.

A su turno, el declarante traido por la parte demandante, Roberto Chain Saiet,
manifestd que conoce alnca S.A.S., porque ha intentado suscribir negocios con
la Accidon Sociedad Fiduciaria S.A., de la que es Director Juridico; que la conoce
desde aproximadamente hace fres anos; que conoce a Solari porque son
clientes de la fiduciaria. Que el representante legal de Inca y Solari le contaron
en un correo de 30 de septiembre de 2017, en el que anexa algunos documentos
de la contratacion. Explicita que en las fiducias deben garantizarse condiciones
de seguridad para los terceros adquirentes; normas de fiducia son de
obligaciones; es clave para la compra de bienes inmuebles que estén libre de
gravdmenes, que no tengan medidas; que con el estudio de fitulo se advierte las
posibles situaciones que afecten la transferencia de los inmuebles y que puedan
afectar el posible proyecto inmobiliario, inclusive para su apalancamiento
financiero; que la existencia de una afectaciéon enlosinmuebles noilegal, nihace
ilegal el negocio, pero comporta un riesgo para la operacion; y lo que se negocia
son los derechos fiduciarios.




Por ello, en la Escritura PUblica que constituyd la fiducia se dijo que los inmuebles
estaban libre de gravamenes; que el proyecto era de interés comun para todo,
pues Exito tenia un almacén en ese lugar. En las reuniones tenidas con las partes
Solari, Inca, Exito, inclusive de la Sociedad Fiduciaria se sabia de los gravdmenes
existentes, que los mismos no representaban riesgos, por eso dicha cldusula se
plasmo en el documento publico. El frdmite de la cancelacion de hipoteca tarda
aproximadamente 10 a 15 dias por parte de Instrumentos PUblicos; se realizaron
los frédmites para la cancelacion de las hipotecas y la condicidn resolutoria; que
consultd a Bancolombia si la existencia de las anotaciones de hipoteca de los
anos de 1970 no era relevante, lo que manifestd a Sergio. Que el tema de las
hipotecas erairrelevante, tanto asi que solo se discutid en agosto, y se plasmo en
la constitucion de fiducia que estaba libres de gravémenes, hipotecas.

En el mismo sentido el declarante, Alejandro Escobar Casas.

Para la Sala, los gravdmenes que pesaban sobre el inmueble nUmero 040-50859
no tienen la virtualidad de socavar la promesa de contrato de compraventa, ya
que las partes tenian en el conocimiento de la situacion que presentaba el
mismo. De hecho desde la invitacion de la oferta hasta la firma de la promesa,
incluso la suscripcidon del contfrato de fiducia, puede advertirse que tal riesgo era
nimio e incapaz de generar algun contratiempo en la operaciéon econdmico —
juridica intentada por las partes. Ademds, que no puede desconocerse la
calidad de los confratantes, profesionales en el desarrollo de proyectos
inmobiliarios, lo cual exigia un comportamiento acorde con ello.

La existencia de las referidas afectaciones en uno de los nueve inmuebles, objeto
del confrato de promesa de fiducia y del posterior contrato de fiducia en nada
impedia el desarrollo a feliz término de la operacion querida por los contratantes,
y en las que ambas tenian interés mancomunado en que se materializara. Amén
el camino contractual recorrido por las partes muestra que cada situacion
andmala era corregida por las partes con la suscripcion de otros si, que buscaban
la preservacion de la operacion contractual.”

DECISION: REVOCA decisién de primera instancia. Deniega pretensidn resolutoria.

) M.S: Dr. ABDON SIERRA GUTIERREZ
RADICACION: 08001-31-53-005-2017-00283-01/ Numero Interno: 42.272

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelaciéon de sentencia

TEMAS: ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL- Se producen dal interior de la cadena
productiva denfro de un mercado determinado/ DESORGANIZACION E INDUCCION A
LA RUPTURA CONTRACTUAL - No fueron demostrados por el actor/ LIBRE COMPETENCIA




ECONOMICA- Viene dada en este escenario por las ofertas presentadas al consumidor

y la ausencia de un pacto de exclusividad como imperativo contractual con el mismo.
DEMANDANTE: Enginex Inc.

DEMANDADO: Equipos y conftroles industriales S.A.

FECHA: Octubre 28 de 2019

En el presente asunto, la parte actora pretende que se declare que la conducta
cometida por la sociedad demandada sea calificada judicialmente como
constitutive de actos de competencia desleal en confra suya, y en
consecuencia, se condene al pago de una indemnizacion por los perjuicios
materiales y extrapatrimoniales causados por las éstas.

“El mercado es el escenario donde los comportamientos econdmicos tienen
relevancia, puede involucrar empresas situadas en diferentes escalas de la
cadena productiva, agentes no competidores directos, y mercados virtuales.

Sobre el particular la Superintendencia de Industria y Comercio, ha indicado que:

“En la disciplina de la competencia desleal resalta que el concepto de mercado insito
en el dmbito objetivo de aplicacion de la Ley de Competencia Desleal “debe
interpretarse ademds de en sentido lato, de forma que el acto o la conducta desleal no
sélo deba producirse en el mercado strictu sensu sino que bastaria con que sus
consecuencias afecten de algun modo el dmbito del mercado”. El mercado no puede
ser considerado simplemente como el espacio fisico en el cual se realizan transacciones,
sino, mds bien, como el espacio juridico en el cual cada empresario que busca atraer
clientela para sus productos o servicios realiza las ofertas que conducen a la celebracion
de negocios juridicos, acudiendo a diversos instrumentos para tal efecto. Asi, cuando un
acto es adecuado para evitar la adhesion de consumidores a favor del otro competidor,
se frata de una conducta readlizada en el mercado, pues opera “para obstaculizar los
desarrollos que en el mismo deben o pueden tener otros concurrentess”.

Y la finalidad concurrencial no es otra cosa que se dirija a una finalidad comercial
como el mantener o incrementar la participacion en el mercado de quien lo
realiza o de un tercero, mds alld de una finalidad puramente personal.

Desde la presentacion de la demanda la parte demandante aduce que es una
empresa dedicada a la prestacion de servicios a la industria petrolera, entre
estos, suministrar, vender, arrendar y mantener equipos y herramientas utilizados

3 Tomado de De la Cruz Camargo, Dionisio Manuel. La competencia desleal en Colombia, un estudio sustantivo de la
ley. Universidad Externado de Colombia, 2014




en la industria petrolera. Asimismo, la parte demandada, Equipos y Controles
Industriales S.A., tiene como objeto social principal “prestar servicios a la industria
petrolera incluyendo los siguientes, sin limitarse a ellos: a) suministrar, vender,
arrendar y mantener equipos, repuestos y herramientas utilizados en la industria
petrolera para automatizacion de procesos”.

Asi surge que las partes en contienda se encuentran en el mercado de la
prestacion de bienes y servicios a la industria petrolera, y realizan dichos actos de
comercio, los que devienen vdlidos para mantener o incrementar su
participacion en dicho escenario comercial —fin concurrencial-, con lo cual el
dmbito objetivo estd superado. De igual modo, los dmbitos subjetivos y
territoriales al ser las partes participes del mercado y encontrarse en la relacion
de competencia, asi como, desarrollar su actividad en el territorio nacional.

Por tanto, contrario a lo sostenido por el operador de primera instancia, se tienen
superados los dmbitos de aplicacion de la Ley 256 de 1996, empero, los actos
tildados contrarios a la libore competencia que se alegan cometidos no estan
debidamente acreditados, tal como pasard a explicitarse.

Con las pruebas obrantes en la actuacion solo se acredita efectivamente que
tanto la parte demandante como demandada tenian un contrato de
representacion de ventas con la Sociedad Floweserve US Inc., a través del cual
ésta concedia el “*derecho no exclusivo de solicitar érdenes” para productos por
ella fabricados, y determinados en una lista adjunta anexa a cada contrato (fl.
34 — 42, 200). Los referidos contratos establecen las condiciones de precios
nacionales, las comisiones de venta, las érdenes y cobros, estdndares de
cumplimiento, vigencia del confrato, entre ofras disposiciones negociales.

En tal senfido no se advierte una disposicion contractual que otorgue a la
Sociedad Enginex Inc. el derecho exclusivo de suministrar a la empresa Promigas
los productos de la marca Nordstrom, esto es, dicha prerrogativa contractual
especifica no fue otorgada por la Sociedad Floweserve US Inc. a ninguna de las
partes de este proceso.

De modo que una primera conclusion es que la demandante y la demandada
tenian la posibilidad de participar en la oferta comercial hecha por Promigas
para la adquisicion de las valvulas y selladores de la marca Nordstrom, como en
efecto lo hicieron, al ser representantes de ventas o distribuidores autorizados
para ello por el fabricante Flowserve Inc. Ofertas que se entienden conforme |as
buenas y sanas practicas mercantiles.

Obsérvese del dictamen pericial se exirae que las partes tienen relaciones
comerciales —proveedores- con la Sociedad Promigas desde el ano 2004; que la
demandada presentd oferta comercial a Promigas S.A. sobre los productos




relacionados con la vdlvula y selladores elaborados por Flowserve en fecha 28
de julio de 2014; que Promigas pagd a la demandada por la adquisicion de
vdlvulas y selladores unos facturas en el mes de febrero de 2016; que no se puede
constatar que Equipos y Confroles Industriales se enfrometid en las relaciones
comerciales habidas entre la demandante y Promigas; que al adaquirir los
productos por parte de la demandada Promigas recibiria algin beneficio
técnico o de cualquier indole que no podia recibir por conducto de Enginex Inc,
MCG Ltda., y/o Luis Carlos del Rio Jiménez (fl. 238 — 248).

Téngase en cuenta, enfonces, que la competencia desleal segun la doctrina
especializada vigila los medios empleados para competir y los descalifica sélo
cuando los mecanismos empleados son desleales, pues cuando son leales, asi se
desvie la clientela, se afecta la posibilidad de ganancia de un competidor, o se
cause un perjuicio a este como consecuencia de la disminucidon de sus ingresos
0 su desaparicion del mercado, dichos efectos serdn legitimos, pues no habrd
mediado ningun acto que pueda ser calificado como desleal en su causacion.
Esta acotacién resulta atinada pues no se advierte que la parte demandada
empled mecanismos distorsionados o que contrarien con la ética y buena fe
comercial para suministrar los productos de la marca Nordstrom a la empresa
Promigas en la citada licitacion.

Por esta razdn, los actos desleales de desorganizacion e induccidon a la ruptura
contractual no estdn plenamente demostrados. Se establece como segunda
conclusion probable que la conducta desplegada por la demandada para
proporcionar las referidas valvulas y selladores a la empresa Promigas obedecio
a la lucha competitiva fundada en los méritos propios y las condiciones del
mercado, ademds, el ofrecimiento al cliente de una oferta atractiva, no significa
que se irumpa la relacion comercial que fiene la demandante con Promigas,
para lograr su ruptura, o hubiera empleado elementos de engano u oftros
andlogos para lograr dicho cometido.”

DECISION: Confirmar la providencia venida en alzada.

) M.S: Dra. GUIOMAR PORRAS DEL VECCHIO
RADICACION No. 08-001-31-53-007-2018-00246-02 /NUm. Interno: 42319

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de sentencia

TEMAS: RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL BANCARIA- Violacion al deber de
custodia de los recuros de los ahorradores/ CONVENIO DE ENTIDAD FINANCIERA
CON ENTIDAD PENSIONAL- Alcance/ Deberes/ CONTRATO DE CUENTA DE
AHORROS-Oponibilidad al cuentahabiente es plena e irefutable

FECHA: Octubre 16 de 2019




DEMANDANTE: Manuel Benjamin Angarita Navas, Elvinia Jiménez de Angarita y
Danny Angarita Jiménez
DEMANDADO: Banco AV VILLAS S.A.

Sintesis del caso:

En el presente asunto, se estudia la pretensidon indemnizatoria del titular de una
cuenta de ahorros que considera la entidad financiera no honrd el vinculo
confractual, pues como obligada a la custodia de sus dineros, considera no
debié dar aplicacién a una disposicidon de la entidad Colpensiones, consignante
de los recursos producto de su pension de vejez.

Extractos:

“Lo primero que resalta la Sala respecto de esta confrontacion de negocios
juridicos realizada por el apelante, es que el confrato de cuenta de ahorro No.
812832082, que se rotula incumplido y que, conforme el apoderado del
demandante, goza de igual prelacion que el convenio aplicado, no fue
arrimado al expediente, ni de manera directa ni mediante solicitud elevada al A
quo para su obtencion, de tal suerte que se imposibilite a la Sala el estudio
individual del instrumento a efectos de predicar su incumplimiento.

De esta maneraq, el Unico presupuesto que explica el referido negocio no milite
en el expediente ni se haya extranado por las partes, resulta el consignado por
la parte demandada en el escrito de contestacion, que informa que la cuenta
de ahorros villadiario ferminada en los nUmeros 2082, fue aperturada en virfud del
convenio celebrado con Colpensiones a nombre del senor Manuel Benjamin
Angarita Navas el 3 de febrero de 2014, para el pago de sus mesadas
pensionales, de suerte que se configure en una cuenta de ahorros especial
regida por el convenio-acuerdo de servicios.

Desde esta perspectiva, no desvirtuada por la parte actora, puede concluirse
enfonces que no se estd hablando de negocios juridicos independientes que
puedan ser confrontados para determiner superposiciones, sino de dos acuerdos
de voluntades que se rigen por la misma normatividad, en tanto, el senor Manuel
Benjamin Angarita Navas, otorgd su consentimiento para la apertura de una
cuenta de ahorros, regida por el convenio que previamente habian celebrado
la enfidad administradora de pensiones y el ente del sector financiero.

Ello quiere decir que la oponibilidad del convenio, al cuenta habiente, es plena
e irefutable, y encuentra su fundamento legal en el pluricitado en primera
instancia articulo Segundo de la Ley 700 de 2001, que ata la consignacion de las




mesadas pensionales, en cuenta de ahorro o corriente, a la realizacion previa de
un convenio con la respectiva entidad financiera.

En este orden de ideas, ante la imposibilidad de poder confronter los negocios,
como quiera que el contrato marco para apertura de cuentas de ahorro cedio
ante las particularidades del convenio, es este ultimo el que debe ser analizado
a efectos de determiner incumplimiento.

Ahora, antes de adentrarse en las particularidades del convenio que fue
aplicado, es necesario hacer unas precisiones sobre la interpretacion que de la
citada normative, harealizado el representante judicial de la actora en desarrollo
del recurso de apelacion.

La primera, es que la responsabilidad a que hace alusion la Ley 700 de 2001 sobre
reconocimiento y pago de mesadas pensionales, fiene como sujetos al
funcionario puUblico o privado que haga parte del Sistema nacional de pensiones,
y que las sanciones que puedan imponerse al banco en caso de enfrega tardia
o fallida de este dinero, son de competencia privative de la Superintendencia
financiera, conforme se lee del articulo 5to.

La segunda precision ha lugar, es que el ultimo inciso del articulo segundo de la
Ley 700 de 2001, que habla del débito de las cuentas Unicamente mediante
presentacion personal o autorizacion especial, y que fue invocado por el
apoderado de la parte demandante para imputer culpa al banco, se refiere al
cobro de la mesada. Es decir, ala persona ajena a la institucion financier, lldmese
pensionado o apoderado, que exiraiga el dinero de la cuenta de ahorros o
corriente. Ello se constituye al mismo tiempo, en una proteccion al beneficiario y
al rubro especial, a fin que no sean reclamados por quien no tienen derecho al
mismo.

A propodsito de este tema, explicd la Superintendencia Financiera en Concepto
2006019718-001 del 17 de mayo de 2006:

“Del marco normative transcrifto en precedencia enconframos que en la Ley 700,
modificada por la Ley 952, se senala el deber de todos los operadores del Sistema
General de Pensiones de cancelar las mesadas pensionales a sus afiliados, a fravés de
la consignacion de cuentas individuales en la entidad financier que el beneficiario elija?,
que tenga sucursal o agencia en la localidad donde se efectia regularmente el pago
y en la cual tenga su cuenta corriente o de ahorros, si este asi lo decide, y con la
exigencia de que dichas cuentas solo pddran debitarse por su titular mediante
presentacion personal o autorizacion especial, sin que sean procedentes autorizaciones




de cardcter general o que la administracion de la cuenta se confie a un apoderado o
representante.

2. Para el pago de las mesadas pensionales, en los términos del Decret 2751 de 2002, las
mismas se podrdn realizar al apoderado especial del beneficiario en cuyo caso se
requerird prueba de la supervivencia de éste para cada uno de los pagos respectivos.
Asi mismo, como mecanismo de control para los eventos en que el retiro se realice
utilizando el mecanismo de tarjetas débito de uso personal, la institucion financier exigird
la presentacion personal del pensionado en la respective oficina o la prueba de la
supervivencia del beneficiario, una vez cada tres meses, segun lo exige el inciso final del
articulo 3o del decreto en mencidon que estd en consonancia con lo dicho por el inciso
final del articulo 40 de la misma norma).”

Corolario asi, que la norma citada por el apelante, no encuadra en el
presupuesto de hecho del cual deriva la culpa de la demandada.

Aclarado lo anterior, pasa la Sala al andlisis del “Acuerdo de Nivel de Servicios
con Entidades Pagadoras”, precisando que su numeral 5to, que como viene
dicho le es oponible al demandante, prevé el reintegro a la tesoreria de
Colpensiones, de dineros ya dispersados a las cuentas de los pensionados, y ain
no cobrados, de suerte que pueda predicarse que la extraccion ala cuenta del
demandante que se rotuld culposa, tenia sustento legal a voces del articulo 1602
del Codigo Civil.

Asi mismo, es de resaltarse la calidad de simple intermediario del banco
conforme el numeral 7.2 del citado convenio, en la medida en que este se
exonera de responsabilidad frente a la administradora de pensiones, si esta Ultima
enfrega la comunicacion de no pago de manera posterior al giro, pues puede
ocurrir que en efecto, el beneficiario o apoderado realicen el cobro de manera
previa a la comunicacion.

En ofras palabras, sila orden de no pago se envia de manera posterior al giro, y
el beneficiario ya ha cobrado su mesada, el banco se exonera de
responsabilidad, frasladdndose al fondo de pensiones la obligacion del recobro,
pero mienfras ello no suceda, la entidad financier estd obligada al reintegro del
dinero a la administradora de pensiones.

Se resalta ademds, que para poder realizar estas actuaciones, se impone en los
numerals 8.3, 8.5 y 8.8., que las cuentas deben abrirse exclusivamente a nombre
del beneficiario de la pension, y destinarse Unicamente al pago de la mesada, a
efectos de no confundir con dineros de origen privado u ofros ingresos del
beneficiario.

Lo anterior lleva entonces a idéntica conclusion del A quo, cual es, de un lado,
el especialisimo tratamiento de la cuenta de ahorros abierta por el senor Manuel




Benjamin Angarita Navas, en razén al intimo vinculo con dineros del regimen de
prima media regulado por norma especial, y de ofro, la inexistencia de la culpa
del Banco AV Villas, en la medida en que esta Ultima, se limitd a cumplir de
manera exegética las cldusulas contenidas en el acuerdo derivado de las
normas colombianas del Sistema de seguridad social en pensiones.”

DECISION: Confirmar la sentencia recurrida.

M.S: Dr. CESAR RAFAEL MARCUCCI DIAZGRANADOS
Radicaciones internas: 65.812 - A, 64.505 - A, 65.970 - A, 65.394 - A, 65.067 — A,
64.758 — Ay 64.521 - A
SENTENCIA DE UNIFICACION

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de sentencia

TEMAS: INEFICACIA DE TRASLADO PENSIONAL- De RPMS a RAIS/ VIOLACION AL
DEBER DE BUEN CONSEJO Y DOBLE ASESORIA- Imputables a los fondos privados de
pensiones/CARGA DE LA PRUEBA- Incumbe a las AFP privadas demostrar que al
momento de la dfiliacion cumplieron con los deberes de informacion a los
asegurados

FECHA: Septiembre 4 De 2019

DEMANDANTE: Beatriz Cecilia De Vivero Perez, Alberto Mario Martinez
Mastrodomenico, Beatriz Cecilia Solano Medina, Beatriz Helena Monsalve
Perdomo

DEMANDADO: AFP PENSIONES PORVENIR, PROTECCION Y COLFONDOS y COLPENSIONES

Aspecto factico:

En el presente asunto, se estudia la solicitud de declararatoria de nulidad de los
traslados del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad efectuados por los demandantes, y como
consecuencia el traslado de los dineros que se encuentran en sus cuentas
individuales que tienen en las entidades administradoras del RAIS., a
Colpensiones.

Extractos:

“En ese orden de ideas, el hecho de que el demandante no sea beneficiario del
régimen de fransicion o si estd proximo o no a pensionarse, esto es que le faltaren
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menos de 10 anos para cumplir el requisito de la edad para cumplir el requisito
pensional, nada obsta para que se estudie si el fondo de pensiones incumplid
con sus deberes de informacion, asesoria y consejo.

Al tenor del literal b) del arficulo 13 de Ley 100 de 1993 la afiliacion a un réegimen
pensional es libre y voluntaria; en tal perspectiva segun se ha advertido en
recientes pronunciamientos de la Sala de Casacioén Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, es imperativo para el Juez ante la existencia del fraslado, dar cuenta
sobre si el mismo se realizé bajo los pardmetros de libertad informada, maxime si
se fiene en cuenta la incidencia que sobre la pensidon tiene cualquier tipo de
decision en tal sentido.

Desde luego, la dfiliacion libre y voluntaria implica que se conozca la incidencia de
la misma en los derechos prestacionales, la enfrega de la informacion completa y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en
el mercado, la que le fuera mas beneficiosa, pues lo contrario acarrea la ineficacia
del fransito, segun lo adoctrind la CSJ en sentencia SL12136-2014.

En ese mismo sentido, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financieroy, aplicable alas AFP desde su creacion, en el numeral 1.° del articulo 97,
establecio la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor fransparencia en las operaciones
que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos,
escoger las mejores opciones del mercado.

Lo anterior implica, la obligacién de las AFP de dar a conocer a los usuarios las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, de tal manera el dfiliado pueda conocer con exactitud la légica de los
sistemas puUblicos y privados de pensiones; esto conlleva una comparacion entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del fraslado.

Posteriormente, las diversas normativas fueron ampliando los deberes de las AFP
sobre el particular, asi el deber de informacion, asesoria y buen consejo,
desarrollado en el articulo 3, literal c) de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010;
ylaley 1748 de 2014, articulo 3 del Decreto 2071 de 2015y Circular Externan. 016 de
2016, contemplando ademds la doble asesoria, que lleva inmerso el derecho a
obtener asesoria de los representantes de ambos regimenes pensionales.

Asi las cosas, corresponde a la Sala constatar si los demandantes fueron
debidamente informados sobre las consecuencias del fraslado del régimen y
como quiera que las partes activas indicaron en 1os libelos introductorios que en
ninguna de las oportunidades de suscripciones de las afiliaciones les brindaron
informacidn sobre las ventajas o desventajas del mismo o permanencia en el




régimen de ahorro individual con solidaridad, manifestando todos ellos que los
traslados efectuados, son el resultado de un engano por parte de los asesores de
las entidades que administran el RAIS, pues bajo promesas fraudulentas y con
ofrecimientos de falsos beneficios, engano que consistio en la mayoria de los
casos que podian pensionarse a la edad y monto que quisieran, sin explicarles
gue el monto de esa mesada dependia del total del capital acumulado en su
cuenta pensional, en sintesis al momento de vincularlos, no les dieron a conocer
las implicaciones y consecuencias reales de ese fraslado frente a las condiciones
que exterioriza el RPM, lo que implica el traslado de la carga de la prueba a las
entidades encargadas de la administracion el Régimen de Ahorro Individual Con
Solidaridad, para demostrar asi el cumplimiento de los deberes de informacion
completa, veraz y oportuna al fondo de pensiones, siendo de recibo los
argumentos de los Juzgadores de primera instancia en lo que atane a que no se
probd el engano por parte de las demandadas, pues debia verificarse si se
acreditdé por parte de la parte pasiva el deber de informacion, (...).

Teniendo en cuenta lo anterior y las pruebas aportadas por las demandadas en
sus contestaciones de demanda, mencionadas con anterioridad, se torna en ese
sentido ineficaz el traslado realizado, dado el incumplimiento de la carga
probatoria que le correspondia a las demandadas PORVENIR S.A., PROTECCION
S.A., y COLFONDOS S.A., de conformidad con el articulo 167 del C.G.P.

En armonia con lo expresado, el traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad no produce efectos, lo que apareja como consecuencia el regreso
de los demandantes al REgimen de Prima Media con Prestacion Definida, hoy
administrado por COLPENSIONES, resultando desacertados los reparos
endilgados a las sentencias por los recurrentes.

De ofra arista, no estd de mds indicar que el hecho de que los demandantes se
haya trasladado entre administradoras denfro del RAIS, no otorga validez el
cambio de régimen que se ha hecho sin el debido consentimiento informado, asi
lo senald el mdximo Tribunal de Casacion en la especialidad laboral, en
sentencia del 9 de septiembre de 2008, rad. 31.989.

Por lo anteriormente expuesto, las administradoras del RAIS demandadas tienen
el deber 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 tfodos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Por otro lado, en atencién al grado jurisdiccional de consulta establecido en el
arficulo 69 del C.P.T.S.S., considera la Sala que al realizar el examen del acto del




cambio de régimen pensional, por incumplimiento del deber de informacién,
debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias prdcticas - la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible
sanear aquello que nunca produjo efectos, el examen del acto del cambio de
régimen pensional, por fransgresion del deber de informacion, debe abordarse
desde la instifucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el regimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdacticas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero
recibidas por el frabajador o afiliado de buena fe.

(-..)

Como la nulidad fue conducta indebida de las administradoras éstas deben
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiaciéon de la pension de vejez,
ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, en
sintesis la devolucidon de los valores correspondientes a gastos de administracion,
los cuales segun se expuso en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019, debe asumir con cargo a sus propios
recursos por parte de la demandada.”

DECISION: Confirmar las decisiones apeladas y consultadas respecto de la
declaratoria de ineficacia del traslado efectuado por los demandantes.
Adicionar en su numeral primero en el sentido de ordenar a la AFP PROTECCION
S.A, la devolucion de los dineros en lo que respecta a las cuotas de
administraciéon debidamente indexados, con cargo a sus propios recursos.

M.S: Dra. CLAUDIA MARIA FANDINO DE MUNIZ
Radicacion: 08-001-31-05-005-2015-00238-01/ NUmero interno: 65.767-E

TIPO DE PROVIDENCIA: Grado jurisdiccional de consulta

TEMAS: RELIQUIDACION PENSION DEJUBILACION - ®btenida bajo la vigencia de
la Ley 33 de 1.985 / FACTORES SALARIALES-Los/inglyidosien la pensidon reconocida
son aquellos devengados al'momenio-delretiro-del.actor

FECHA: Septiembre 24 de 2019

DEMANDANTE: Hugo Patino Arevalo

DEMANDADO: Colpensiones e integrados como litis consortes Corelca S.A. E.S.P,
Gecelca S.A. ES.P, Transelca S.A. ES. P., y la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Confribuciones Parafiscales de la Protecciéon Social- Ugpp
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Sintesis del caso:

En el presente asunto, el actor solicita se condene a Colpensiones a reliquidar la
pension de jubilacion, a pagar las diferencias pensionales que se produzcan de
la misma; retroactivos; intereses moratorios; se falle extra y ultra petita; costas y
agencias en derecho, por considerar que en la liguidacion de la pensidon no se
tuvieron en cuenta los salarios realmente devengados, ya que no se no se
incluyeron todos los factores salariales que devengaba.

Extractos:

“Debe partirse por indicar que en este caso se encuentra demostrado que el
demandante nacid el 12 de febrero de 1946% que labord al servicio de la
Corporacion Eléctrica de la Costa Atlantica S.A E.S.P. “CORELCA”, desde el 18
de abril de 1977¢ al 30 de agosto de 19987, como servidor publico, tiempo
equivalente a 23 anos, 8 meses y 12 dias y, que en virtud del acuerdo de
sustitucion patronal suscrito entre Corelca y Transelca S.A. E.S.P., contindo
laborando para esta Ultima, desde el 1° de Septiembre de 1998 hasta el 20 de
abril de 20008, empresa que le reconocié una pensidon de jubilacion anticipada
a partir del 21 de abril del 2.0009.

Ademds, que el Instituto de Seguros Sociales le reconocio su pension de jubilacion
mediante Resolucion No.000222 del 19 de Enero de 200910, con base en 1.220
semanas (23 anos, 8 meses y 26 dias) y una tasa de reemplazo del 75% con
fundamento en art. 1° de la Ley 33 de 1985, por reconocerle su condicion de
beneficiario del régimen de transicion, reconociendo la prestacion a favor del
actor a partir del 10 de julio de 2003,

Ahora bien, como el ingreso base de liquidacion que tomd en consideracion la
entidad demandada es el que ofrece discusidon en esta instancia, resulta preciso
resenar las normas que regulan este tépico para una mayor compresion de la
decision que adoptara la Sala frente a la consulta del fallo de primer grado.

Los supuestos facticos antes indicados ponen de presente que para el 1° de Abril
de 1.994, fecha en que entré en vigencia el Sistema General de Pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993 (Art.151 ibidem), el demandante era un trabajador
oficial con mds de 40 anos de edad y mds de 15 anos de servicios, reuniendo por
ende los presupuestos exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, para

5 Ver certificado de registro civil de nacimiento que obra a folio 13.

¢ Ver folio 16, 243.

7 Ver folios 18, 19 y 20.

8 Acta de conciliacién de fecha 18 de abril de 2000. Ver fl. 124 a 133; 233 a 242.

? Acata de Conciliaciéon celebrada el 18 de albril de 2000, arficulo Séptimo. Ver fl. 126

10 Ver folio 6 a 9; 40

11 En virtud de la prescripcion aplicada por el ISS, contenido de la Resolucion No. 000222 del 19 de Enero de 2009 ver folio
8




qguedar cobijado con el régimen de transicion pensional que regula tal precepto,

(...).

De la anterior normatividad aplicable al caso sub-examine, refulge con nitidez
que el actor adquirid el derecho pensional bajo la vigencia de la Ley 100 de
1.993, en razén de que cumplié los 55 anos de edad el 12 de febrero de 2001, tal
como se infiere de la fecha de su nacimiento'?, pero como se encontraba
cobijado por el régimen de fransicion contemplado en la referida ley, solo los
requisitos de edad para acceder a la pensidon correspondiente, el tiempo de
servicio y el monto de la pension corresponden a la establecida en el Régimen
anterior, que para el caso bajo examen lo es la Ley 33 de 1.985 <esto es, 55 anos
de edad si es hombre, 20 anos de servicios continuos o discontinuos y el monto
porcentual de la pensidon en un del 75%>, mas no la forma en que se liquida el
ingreso base de liquidacion, puesto que la base salarial para tasar la mesada
pensional en el régimen de fransicion, es la senalada por el inciso tercero del
arficulo 36 de la Ley 100 de 1993 antes transcrito.

Como en el caso sub-examine se encuentra demostrado que el demandante le
fue emitido un Bono Pensional tipo B, por el fiempo de servicios como funcionario
del sector publico del orden Nacional, dado que al entrar en vigencia el Sistema
General de Pensiones contemplado en la Ley 100 de 1.993, fue dfiliado por
Corelca y continudé cotfizando para su pension, la que en efecto le fue
reconocida feniendo en cuenta todo el tiempo laborado al servicio publico
<Corelca, desde el 18 de abril de 1977 hasta el 30 de agosto de 1.998>, fuerza
concluir que para tal efecto, se le debia tomar en cuenta el promedio del salario
mensual que haya devengado el trabajador y sobre los cuales cotizd, desde el 1
de Abril de 1994 hasta la fecha en que adquirid el derecho pensional.

Sin embargo, la contfroversia a dilucidar en esta instancia se restringe al fema de
la reliquidacion de la pension del demandante por la falta de inclusion de los
demds emolumentos devengados por el actor hasta la fecha de su retiro, que no
tuvo en cuenta la entidad demandada al momento de liquidar la pensién, como
lo plantea el demandante en su demanda.

Encuentra la Sala que dichos cuestionamientos carecen totalmente de asidero
en el caso que nos ocupa la atencion, debido a que cuando comenzd la
vigencia de la Ley 100 de 1.993 en pension (1° de abril de 1.994), el actor continlo
cotizando al Sistema conforme consta en el certificado expedido por la Gerente
de Recursos Humanos de Gecelca S.A. E.S.P, Certificaciones para Pension y Bonos

12 Al haber nacido el 12 de febrero de 1946, segun consta en certificado de registro civil de nacimiento que obra a folio
13. Tal como se senala en la Resolucidn 000222 del 19 de <Enero de 2009 (fl. 6-9)




Pensionales'3, y se expidieron las siguientes normas que le resultan aplicables, ya
que regularon lo concerniente al ingreso base de cotizacion en el Sistema
general de pensiones contemplado en la Ley 100 de 1.993.

El articulo 21 del D.R. 692 de 1.994 donde se establecid que “ A partir del 1° de
abril de 1.994 la tasa de cotizacion para el sistema general de pensiones, tanto
para el regimen de ahorro individual con solidaridad, serd del 11.5%, calculado
sobre el ingreso base de cofizacion” y, por expreso mandato del inciso 3° del
art.18 de la Ley 100 de 1.993: “el salario mensual base de cotizacion para los
servidores del sector publico serd el que se senale, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 4° de 1.992".

Acorde a lo anterior, el Decreto No. 691 de marzo 29 de 1.994, por el cual se
incorpord a los servidores publicos al Sistema General de Pensiones, en su art.6 se
dispuso:

“ART. 6° - Base de cotizacidn. El salario mensual base para calcular las cotizaciones al sistema
general de pensiones de los servidores publicos que por el presente decreto se incorporan, estard
constituido por los siguientes factores:

a) la asignacion bdsica mensual;

b) los gastos de representacion;

c) la prima técnica, cuando esta sea factor de salario;

d) laremuneracion por trabajo dominical o festivo

e) la remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada

nocturna, y
f) la bonificacidon por servicios.

Este articulo posteriormente fue modificado por el Decreto 1158 de junio 3 de
1.994, en los siguientes terminos:

“ART. 1°- el articulo 6° del Decreto No.691 de marzo 29 de 1.994 quedard asi:- Base de cotizacion.
El salario mensual base para calcular las cotizaciones al sistema general de pensiones de los
servidores pUblicos incorporados al mismo, estard constituido por los siguientes factores:

a) la asignacion bdsica mensual;

b) los gastos de representacion;

c) la prima antigledad, ascensional y de capacitacion cuando sea factor de salario;

d) laremuneracion por trabajo dominical o festivo

e) la remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada

nocturna, y
f) la bonificacidén por servicios.

Con base en lo anterior, emerge que en el presente caso no le asistia el derecho
al actor de obtener la reliquidacion de su pension de jubilacion en los precisos
términos reclamados, en atencidén a que la entidad demandada colaciond para
tal efecto los factores salariales que devengd el trabajador y sobre los cuales

13 Ver folios 18 a 20




cotizd entre la vigencia de la Ley 100 y el momento en que el actor se retird del
servicio, aplicando el monto porcentual del 75% que es el indicado en la Ley 33
de 1985, como la indexacién con base en el indice de precios al consumidor,
ajustadndose a lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 y el art. 1 del Decreto 1158 de Junio 3 de Junio de 1.994.”

DECISION: Confirmar la sentencia consultada.

M.S: Dra. NORA EDITH MENDEZ ALVAREZ
Radicacion: 08001 3105 007 2016 00418/ NUmero interno: 63998 -A

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelaciéon de sentencia

TEMAS: SUSTITUCION PENSIONAL - Caso en que opera para coényuges con
sociedad conyugal liquidada y separacion de hecho/ COMPATIBILIDAD
PENSIONAL- Entre conyuge y companera permanente conforme la expectativa
de vida y convivencia que hubiesen tenido con el asegurado fallecido/VINCULO
MATRIMONIAL- Subsiste para el cumplimiento de todas las obligaciones y deberes
legales tales como el de socorro y ayuda mutua, aun sino conviven bajo el mismo
techo/ ESTIPULACIONES DEL TRABAJADOR FALLECIDO- No pueden desconocer las
disposiciones legales derivadas del contrato de matrimonio

FECHA: Septiembre 27 de 2019

DEMANDANTE: Esther Alicia Navarro De Varela

DEMANDADO: ECOPETROL S.A.

Caso factico:

En el presente asunto, se debate si en el desarrollo de la relacidon marital sostenida
por la demandante hubo una ruptura de la misma por causa de un divorcio con
el pensionado fallacido, o si, no obstante haberse realizado disolucion y
liguidacion de la sociedad conyugal, podria acceder a la sustitucion pensional.
Extractos:

“Asi las cosas, para esta Sala resulta claro que dentro del proceso de referencia
hubo una separacion de hecho, pues es clara la existencia de la disoluciéon y
liguidacion de la sociedad conyugal entre la senora ESTHER ALICIA NAVARRO DE
VARELA vy el senor MIGUEL JOSE VARELA ARIAS, la cual fue decretada por via
judicial, dejdndose expresa nota marginal dentro del registro civil de matrimonio
obrante a folio 59. De este modo, con la liquidaciéon de la sociedad conyugal,
cesaron los efectos patrimoniales, mds no el derecho al reconocimiento de la
pensidon de sobrevivientes, pues el vinculo matrimonial adn subsistia, pues no se
decretd cesacidon de los efectos civiles del matrimonio catdlico; estableciendo
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con esto que bajo el estricto sentido de la norma los beneficiarios del derecho
de sustituir en pension son el conyuge y el o la companero permanente. En el
caso de que haya una separacion entre los conyuges como antes quedd
debidamente explicado, esta separacion deberia ser solo una separacion de
hecho, como es el caso materia de estudio

En este sentido es claro que el senor MIGUEL JOSE VARELA ARIAS y la senora
ESTHER ALICIA NAVARRO DE VARELA, tenian un vinculo civil que acredita a la
demandante como cdényuge supérstite pues estuvieron separados pero de
hecho.

Al respecto la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de justicia en
sentencia SL-1399 — 2018 Radicacion No. 45779 con ponencia de |la Dra. CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO expuso: “Por otra parte, la Corte ha clarificado que el
referente que le permite al conyuge separado de hecho o de cuerpos acceder a la
pension de sobrevivientes es la vigencia o subsistencia del vinculo matrimonial. Por lo
tanto, otras figuras del derecho de familia, tales como la separacion de bienes o la
disolucion vy liquidacién de la sociedad conyugal no son relevantes en clave a la
adquisicion del derecho. En efecto, la antinomia contenida en el literal b) del articulo 13
delaLey 797 de 2003, visible cuando en suinciso 2.° hace referencia a «sociedad anterior
conyugaly y, en el tercero, a «nion conyugaly, fue resuelta por la Corte a favor de la
Jlitima a fravés de sentencia SL, 13 mar. 2012, rad. 45038, en los siguientes términos: El
articulo 13 de la Ley 797 de 2003 contiene dos situaciones que no pueden equipararse,
una relacionada con la existencia de la “union conyugal” y la restante con la de la
“sociedad conyugal vigente”.

Estima la Sala, que si la proteccion que otorgd el legislador fue respecto del
vinculo matrimonial, tal como se destacd en sede de casacion, debe otorgarse
la pensidon a quien acreditd que el citado lazo juridico no se extinguid amén de
que no hubo divorcio, pues por el especial régimen del contrato matrimonial, es
menester distinguir entre los efectos de orden personal, relativos a las
obligaciones de los conyuges entre si y con sus hijos, del meramente patrimonial
como acontece con la sociedad conyugal o la comunidad de bienes que se
conforma con ocasion de aquel. Esa distincidn, en eventos como el aqui se
discute es de especial interés, pues frente a los primeros, inclusive, subsiste la
obligacion de socorro y ayuda mutua, que estdn plasmados en el articulo 176 del
Codigo Civil que dispone que “los cényuges estdn obligados a guardarse fe, a
socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida”, y en
el propio articulo 152, modificado por el articulo 5 de la Ley 25 de 1992, prevé que
el matrimonio se disuelve, entre otros, por el divorcio judicialmente decretado.
(...)

Considera esta Sala que el material probatorio allegado al proceso y las
testimoniales de las senoras INGRID CABARCAS HERNANDEZ, MARIA CONTRERAS
QUIROGA y MARLENYS QUIROGA DE CONTRERAS fueron suficiente para
demostrar que el causante senor MIGUEL JOSE VARELA ARIAS y la senora ESTHER




ALICIA NAVARRO DE VARELA, vivieron en el barrio Boston hasta el ano 1994, y se
mudaron debido a que el causante los abandond, por lo cual tuvieron que
vender la casa y comprar otra para la demandante y sus hijos en el barrio San
Roque, coincidieron en que mds nunca los esposos se reunieron.

Asi, entonces, al haberse demostrado la condicidon exigida en el articulo 47 de Ia
ley 100 de 1993 para que la demandante acceda a la pensidn que mediante
ésta via reclama, fuerza reconocerle su pretension; sin embargo y teniendo en
cuenta que a la senora MAGDALENA DEL CARMEN ESPITIA GUZMAN, se le
reconocio la sustitucion pensional por parte de ECOPETROL S.A., en atencién a
que previo el lleno de los requisitos legales y el haber sido designada por el
causante como beneficiaria para otorgarle el derecho y de acuerdo a la
manifestacion de este de convivir con la misma desde 1976 (folios 227, 301 a 304
expediente administrativo); que en la actualidad la entidad demandada
concedid el derecho pensional en cuantia del 50% a la antes mencionada y el
otro 50% a la hija invalida NANCY VARELA NAVARRO.

Ahora, se hace necesario por parte de la Sala establecer el monto que le
corresponderia a la cényuge y a la companera permanente; es claro que la
demandante demostré que contrajo nupcias con el causante el 9 de noviembre
de 1947 (folio 59) y vivid con el mismo hasta el ano de 1994, de acuerdo a las
testimoniales recepcionadas que coincidieron en este hecho, por o que la
actora alcanzd un tiempo de convivencia de 47 anos con el causante; por su
parte la senora MAGDALENA DEL CARMEN ESPTIA GUZMAN, quien no
comparecio al proceso y representada judicialmente por curador ad-litem, de
acuerdo a las pruebas arrimadas expediente administrativo se pudo establecer
y de acuerdo a la manifestacion expresa del difunto, iniciaron una convivencia
desde el 12 de junio de 1976 hasta la muerte de este, por lo que alcanzd una
convivencia real de 37 anos.

Entonces, es claro para la Sala que 84 anos es el tiempo total de convivencia del
causante con el conyuge y companera, que corresponde a un 100%.

1.- Esther Alicia Navarro De Varela
84 anos = 100%
47 anos (1947 a 1994) =X
X =55,95%

2.- Magdalena Del Carmen Espitia Guzman.
84 anos = 100%
37 anos (1976 al 2013) = X
X = 44,04 %




Hechas las operaciones aritméticas pertinentes tenemos que a la senora Esther
Alicia Navarro De Varela le Corresponde el 55,95% de la mesada pensional y a la
senora Magdalena Del Carmen Espitia Guzman el 44,04%. Esto respecto del 50
por ciento al cual por ahora podrian acceder por la existencia de otro
beneficiario hijo discapacitado.

Corolario de lo anterior se condenard ala demandada ECOPETROL S.A., a pagar
a la actora senora ESTHER ALICIA NAVARRO DE VARELA, la sustitucion pensional
a partir del 23 de junio de 2013 en 14 mesadas y en el porcentaje arriba
anunciado de la pension devengada por el causante para la calenda de su
oObito o deceso que era de $1.335.400, con su retroactivo; teniendo en cuenta
que muy a pesar de que se presentaron la esposa y companera permanente a
reclamar la prestacion, la entidad demandada tuvo en cuenta para conceder
la misma la manifestacion expresa del causante en la documental ya referencia,
donde designa como uUnica beneficiaria de su pension a la senora MAGDALENA
DEL CARMEN ESPTIIA GUZMAN, desconociendo las hormas que rigen para los
efectos y cercenando de paso el derecho de la actora el cual hoy esreconocido
a fravés de esta providencia.

Con respecto al pago de los interese moratorios es menester indicar que son
procedentes, toda vez que la parte actora presentd la solicitud el 23 de
septiembre de 2013, y si bien es cierto el 8 de octubre de 2013, la entidad
demandada contestd resolviendo desfavorablemente la solicitud, pero en
atencion a que habia reconocido la misma a la senora MAGDALENA DEL
CARMEN ESPTIIA GUZMAN, cuando pudo suspender el pago de esta y dejar que
la justicia ordinaria laboral resolviera lo pertinente al reconocimiento de la misma.
Asi las cosas, el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 prevé que los intereses se
causan en caso de morad en el pago de las mesadas pensidonales, obligacion del
pago de tales mesadas que, surge en principio, cuando el interesado cumple los
requisitos legales de edad y tiempo de servicios.”

DECISION: REVOCAR infegramente la decision apelada. CONDENAR a la empresa
ECOPETROL S.A., a cancelar ala demandante la sustitucion pensional en cuantia
del 55,95%, esto respecto del 50% al cual por ahora podrian acceder por la
existencia de otro beneficiario hijo discapacitado, con respecto ala companera
permanente el porcentaje serd del 44,04%.

M.S: Dr. JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ
Radicacion: 08001600000020150033909 / NUmero interno: 2019-0073 P-CJ
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TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de auto

TEMAS: PRUEBA SOBREVINIENTE- Oportunidad y forma legal para incorporarla/
JUEZ DIRECTOR DEL DESPACHO- Tiene el deber de rechazar las solicitudes de las
partes cuando resulten improcedentes/AUDIENCIA DE LECTURA DE FALLO- No es
el escenario procesal para revivir oportunidades probatorias legalmente
fenecidas

FECHA: Julio 8 de 2019- AUDIENCIA DE LECTURA DE FALLO: Septiembre 2 de 2019
PROCESADO: Javier Mosguera Munive

Aspecto factico:

En el presente asunto, el Tribunal estudia la alzada respecto de una solicitud de
la Fiscalia de prueba sobreviniente referente al testimonio del senor Diego
Armando Acuna Carvajalino, quien fuera presuntamente el autor material de los
hechos que aqui se enjuician y que actualmente se encuentra recluido en cdarcel
El Bosque de la ciudad de Barranquilla.

Extractos:

“En el caso concreto, tenemos que el Juez Unico Penal del Circuito especializado,
decretd una prueba sobreviniente solicitada por la Fiscalia, la cual fue
peticionada el 28 de marzo de la presente anualidad, fecha en la cual fueron
convocadas las partes a la audiencia de sentido del fallo, cuando se habia
clausurado el debate probatorio conforme lo establece el articulo 445 de la ley
906 de 2004, que en su tenor literal indica: “Una vez presentados los alegatos, el
juez declarard gue el debate ha terminado vy, de ser necesario, podrd decretar
un receso hasta por dos (2) horas para anunciar el sentido del fallo.” (Subrayado
fuera de texto).

(..)

Observa esta Sala, que la delegada de la Fiscalia, de manera extempordnea
solicitdé durante la audiencia de sentido de fallo, como prueba sobreviniente
el testimonio del senor Diego Acuna, argumentando en su peticion que el
mencionado se enconfraba en libertad por vencimientos de términos desde el
ano 2015, dentro de esta misma causa y por tal motivo sus dos interrogatorios
tuvieron que ser infroducido a este juicio por medio de los investigadores de
policia judicial Denis Diaz Granados, del cuerpo técnico de investigacion de la
fiscalia y del intendente jefe Fabidn Calderdn, del grupo de la Policia Nacional
de la Dijin, ya que no fue posible ubicarlo, sélo hasta el dia 7 de febrero de este
ano, cuando fue recapturado por el delito de hurto y cobijado por una medida
de aseguramiento, por tal motivo hasta ese momento no podia hacer alusion a
una prueba nueva o sobreviviente respecto al testimonio del senor Acuna
Carvajalino.




Los articulos 344 y 346 de la Ley 206 de 2004, prevén la posibilidad de ordenar
la prdctica de pruebas cuando no se han descubierto oportunamente,
siempre que se tfrate de una prueba sobreviniente que se ajuste a los
presupuestos alli incluidos; sin embargo en el presente caso se pretende hacer
uso de dicha excepciéon intentando revivir un debate probatorio que se
encuentra finiguitado, vulnerando flagrantemente derechos fundamentales y
principios rectores, peticién que fue erradamente avalada por el Juez Unico
Penal del Circuito Especializado de Barranquilla.

Sabemos que luego de los alegatos de cierre, la Unica prueba a practicar es la
relacionada con el traslado establecido en el articulo 447 de la ley 906 de 2004,
lo anterior en caso de condena; es asi como las partes tienen la oportunidad de
pronunciarse sobre las circunstancias que resulten relevantes en el dmbito de la
punibilidad y aportar medios de conocimiento con miras a la fundamentacion
de sus pretensiones y atenientes a las particulares condiciones individuales,
familiares, sociales, modo de vivir y antecedentes de todo orden del procesado
y desde luego el juez se debe pronunciar sobre los puntos de vista para admitirlos
o rechazarlos; en conclusion luego de los alegatos de cierre -en el traslado del
articulo 447 de la ley 906 de 2004- existe cierta actividad probatoria referente sélo
a suministrar elementos para la dosificacion de la pena y para determinar la
viabilidad de subrogados penales, pero nunca referente a la responsabilidad e
inocencia del acusado. Sin embargo cabe resaltar que esta prdctica probatoria
no se rige por la estructura del juicio oral, pues las partes pueden aportar los
elementos materiales probatorios, evidencias fisicas e informacion que son fruto
de sus labores investigativas y preparatorias del caso y que resultan relevantes
para efectos de la punibilidad de la conducta.

El fundamento Jurisprudencial en el cual se apoyd el Juez Unico Penal del Circuito
Especializado, para acceder a la peticion de la delegada fiscal, corresponde a
una accion de revision desatada por nuestro mdaximo érgano de cierre; frente a
esto tenemos que errd el Juez Especializado, al tomar como punto de referencia
una sentencia en sede de revision, pues sabemos que el recurso de revisidon es
una via para remediar una sentencia en firme que constituyd cosa juzgada y que
estd viciada por un error que desvirtua el hecho delictual que dio origen al
proceso, es decir que se trata del descubrimiento de nuevos hechos que dan
lugar a un nuevo debate probatorio, pero debe proceder a favor del imputado;
pero no se trata de revivir como pretende el Juez en el caso concreto, debates
probatorios ya fenecidos al interior del proceso penal que aln no ha finiquitado,
situacion que pervierte el proceso penal y frastoca el orden del mismo.

Por lo anterior, esta Corporacién llama la atencién al Juez Unico Penal
Especializado, para que en lo sucesivo se abstenga de darle tfrdmite a solicitudes
improcedentes, y mucho menos conceder recurso de las mismas; pues esta




actitud conftraria sustancialmente lo establecido en el articulo 139 del cédigo de
procedimiento penal que establece los deberes especificos o especiales de los
jueces en el proceso penal y que en parte pertinente establece : “ 1.Evitar las
maniobras dilatorias y tfodos aquellos actos que sean manifiestamente
inconducentes, impertinentes o superfluos, mediante el rechazo de plano de los
mismos.” Reiteradamente la Corte Suprema de justicia -Sala de Casaciéon Penal-,
se ha pronunciado sobre el roll de director del proceso que debe asumir el Juez
en cada una de las audiencias que tframita, en este sentido se ha pronunciado
esta Corporacion:

“...La Sala ha reiterado que el Juez, como director del proceso, [tliene el
deber de velar porque los fines de la audiencia se cumplan con la mayor
celeridad y con respeto de los derechos de las partes e intervinientes (Art. 10
delaLey 906 de 2004), evitando en todo caso “excesos confrarios a la funcion
publica, especialmente a la justicia” (Art. 27 idem). Igualmente, debe cumplir
los deberes dispuestos expresamente en el articulo 139 de la misma
normatividad, especialmente lo que atane a “evitar las maniobras dilatorias
y todos aquellos actos que sean manifiestamente inconducentes,
impertinentes y superfluos, mediante el rechazo de plano de los mismos”, sin
perjuicio de las demads obligaciones inherentes a su rol.

De lo anterior depende que las audiencias cumplan los fines para los que
estan previstas, en el menor tiempo posible, con plenas garantias para las
partes e intervinientes, presupuestos indispensables para que la ciudadania
pueda acceder a una justicia pronta y eficaz. No en vano el legislador hizo
alusidon a estos aspectos en varias normas rectoras de la Ley 906 de 2004 y lo
reiterd a lo largo de su articulado.

Asi, cualquier cambio al orden que debe tener la audiencia segun la ley y la
jurisprudencia, y principalmente, cualquier decision que afecte la celeridad
del tramite, deben estar debidamente justificados, como quiera que afectan
la posibilidad de que los casos se resuelvan con prontitud, con los costos de
fodo orden que ello implica (CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153, entre
ofras)...”14

Como corolario, el Juez tiene el deber de controlar las intervenciones de las
partes, en orden a que solo se refieran a los aspectos pertinentes y se abstengan
de darle trdmite a peticiones improcedentes que frastoquen el orden del
proceso; como en el presente caso, que se pretendid por parte de la fiscalia en
la audiencia de sentido del fallo, solicitar una prueba sobreviniente. Por lo
anterior, pese a que el juez de primera instancia accedid a la peticiéon, lo que le
correspondia era denegarla por improcedente.

14 Corte Suprema de Justicia -Sala Casacion Penal- Auto de fecha 7 de marzo de 2018, radicado: AP948-2018 M.P. Patricia
Salazar Cuellar.




Es por lo anteriormente considerado que esta Sala, revocard el auto objeto de
impugnaciéon vy, en su lugar, declarara improcedente la solicitud de prueba
sobreviniente peticionada por la Fiscalia y como consecuencia de lo anterior se
ordenara confinuar con el frdmite de la audiencia de sentido de fallo tal como
lo establece el articulo 446 de laley 906 de 2004."

DECISION: REVOCAR el auto objeto de apelaciony, consecuentemente, declarar
improcedente la peticion elevada por la Fiscalia de prueba sobreviniente
solicitada en la audiencia de sentfido de fallo.

M.S: Dr.JORGE ELIECER MOLA CAPERA
Radicacion: 080016001055201407393-01 /NUmero Interno: 2019-00163-P-

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacidon de sentencia

TEMAS: DOSIFICACION PUNITIVA- Sistema de cuartos/ PONDERACION JUDICIAL-
Resulta acertada atendiendo a que no existian circunstancias de mayor
punibilidad y la modalidad y gravedad de la conducta por la que se
condena/PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD- La norma invocada debe estar vigente
al momento de la comision del hecho punible

FECHA: Octubre 1 de 2019

PROCESADO: Luis Daniel Valdes Rivera, Anderson Quiroga Herrera y Jonathan
Alberto Duran Quintero

Aspecto factico:

En el presente evento, a los procesados la Fiscalia les imputd el delito de HURTO
CALIFICADO AGRAVADO en calidad de coautores, y por allanarse a los cargos
fueron acreedores de rebaja de conformidad con el articulo 351 del C.P.P y el
articulo 16 del 1826 del 2017 quedando asi la pena en 55 meses de prision.

Extractos:

“Una de las manifestaciones del defensor es que en el aparte de la sentencia
donde la Falladora decidid moverse al maximo del primer cuarto como pena
imponible, afirma que la misma no fue motivada segun los presupuestos que
contempla.

Asi entonces para entrar a dilucidar la problemdtica que esgrime el censor
veamos que se dijo en el fallo en primera instancia:



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

“Como en el presente caso no concurre ninguna circunstancia de mayor
punibilidad contempladas en el articulo 58 del C.P. el despacho se mueve
dentro del primer cuarto con fundamento en el articulo 61 que establece
los criterios para fijar la pena el despacho atendiendo al especifico criterio
de la intensidad del dolo, siendo que en el presente caso los procesados
amedrantaron a la victima con un arma de fuego, este despacho se
moverd en el maximo del primer cuarto fijando la pena en 110 meses, fija
ademas el articulo 61 como criterios, la gravedad de la conducta, el dano
creado, la naturaleza de las causales que atenuan la responsabilidad, la
necesidad de la pena, y la retfribucion justa, con fundamento especifico en
la intensidad del dolo y la gravedad de la conducta, en razdn a que los hoy
sentenciados amenazaron con un arma de fuego a la victima colocando
en riesgo su integridad fisica y psiquica”

En el presente asunto, es claro que la a quo se cind a los pardmetros legales, pues
se ubico en el cuarto minimo, como correspondia atendiendo a que no existian
circunstancias de mayor punibilidad y atendiendo a sus razonamientos sobre la
modalidad y gravedad de la conducta por la que se condena, impuso el
extremo mdximo de ese cuarto. Cosa distinfa es que el apelante no esté de
acuerdo con esa motivacidon, mdxime cuando se echan de menos los
argumentos de este para considerar como equivocadas esos razonamientos o
que no fue motivada como aduce.

En conclusion, la jueza de primera instancia al momento de tasar la pena se
apegod alos pardmetros legales que existen al respecto, y habiendo motivado su
decision, la sala no encuentra valida la censura que hace el recurrente.

Ofro de los libelos que realiza el apelante es que se debid aplicar a sus defendidos
el subrogado penal del que habla el articulo 38A del C.P. con la modificacion de
ley 1142 del 2007, dado que, ellos cumple con todos los requisitos ahi
establecidos, en favor a la aplicaciéon del principio de favorabilidad articulo 6 del
C.P.P. y artficulo 29 constitucional.

Dicho ello, en lo que atane al principio de favorabilidad se tiene que es una
excepcion al principio de legalidad, por lo que la regla general es que la ley
penal rige para las conductas cometidas durante su vigencia, como claramente
lo establecen los articulos 29 de la Constitucion Politica y 6 del C.P.

Empero, el principio de favorabilidad también encuentra su respaldo legal en las
aludidas normas, pues la primera refiere que “en materia penal, la ley permisiva
o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva
o desfavorable.”, mientras que en términos similares la segunda refiere que “la ley
permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicard, sin excepcion, de
preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también rige para los
condenados.”, dandole la connotacion de norma rectora de la ley penal.




Debe decirse que el principio de favorabilidad puede ser aplicado por
retroactividad, aplicacion de una ley nueva a un caso ocurrido con anterioridad
a su vigencia, siempre que la misma contenga disposiciones mdas favorables que
las previstas por la ley objeto de derogatoria, o por ultractividad, consistente en
la aplicacion de una ley favorable que esté derogada a eventos acaecidos
durante su vigencia.

Atendiendo a tales postulados, resulta notorio que para la aplicacion del aludido
principio es imperioso que se presente una sucesion de leyes en el tiempo,
empero, en la Ley penal, se aplica la posterior siempre y cuando le sea mds
favorable al encausado, empero, en este caso, el recurrente solicita se aplique
la Ley 1142 de 2007 y no la Ley 1709 de 2014, que modifico el articulo 68 A.

En ese orden de ideas, se tiene que los hechos ocurrieron 25 de agosto del ano
2014 cuando ya se encontraba en vigencia la ley 1709 de 2014, que esta derogd
en su arficulo 107 lo estipulado en el articulo 38A del C.P, luego entonces, no seria
aplicable al caso sub examine este articulo, en tanto que, se encontraba
derogado al momento de la comisidon de los hechos por los cuales se declard
penalmente responsable a LUIS DANIEL VALDES RIVERA, ANDERSON QUIROGA
HERRERA y JONATHAN ALBERTO DURAN QUINTERO, siendo en ese evento resulta
imposible la aplicaciéon de una norma, aun cuando se alegue el principio de
favorabilidad, pues el mismo parte del aserto de que la disposicion normativa
que se pretende aplicar estuvo vigente al momento de la comision del hecho
delictivo o posteriormente, lo cual no sucede en el caso.

El sustitutivo que hace alusion el articulo 38A fue adicionado por el articulo 50 de
la Ley 1142 de 2007 el cual fue objeto de numerosas modificaciones empero este
fue derogado por el articulo 107 de la Ley 1709 de 2014, norma que entrd en
vigencia en enero 20 de ese ano.

Asi las cosas, para la fecha del hecho estaban vigentes los articulos 63, 64, 38B y
38G de la Ley 599 de 2000, los cuales fueron estudiados en primera instancia,
enconfrando la falladora el procesado no tenia derecho a estos.

(..)

Primeramente el articulo 63 del Codigo Penal establece esta figura con el objeto
de humanizar los mecanismos mediante los cuales el condenado inicia su
proceso de resocializacion. Para conceder tal figura es necesario que el
procesado reuna los siguientes requisitos: (i) pena no mayor a 4 anos de prision; y
(i) ausencia de antecedentes penales, (i) el injusto por el cual se dicta sentencia
no se encuentre incluido en listados de delitos contenidos el inciso 20 del articulo
68A ibidem.




Tocante a los subrogados penales, es imperioso senalar que la a quo en su
decision negd la concesion de estos beneficios por ausencia del requisito
objetivo, en tanto que fue condenado a cincuenta (55) meses de prision lo que
es superior a 4 anos, limite establecido por el articulado 63, 64, y 38B de la Ley 599
de 2000, que fue estudiado en su integridad por la a quo, ademds también negd
estos beneficio por prohibicion expresa del articulo 68A del Codigo Penal, norma
en la cual se senala que no se concederd este beneficio cuando la persona sea
condenada por determinados delitos, entre ellos, el hurto calificado conducta
punible por la que fueron condenados los senores LUIS DANIEL VALDES RIVERA,
ANDERSON QUIROGA HERRERA y JONATHAN ALBERTO DURAN QUINTERO lo que
hace imposible el otorgamiento del beneficio deprecado.

Mientras que en relacion a la prision domiciliaria, el arficulo 38 del Codigo Penal,
sucede la misma situacion, de modo que tampoco es procedente, por lo que,
fue acertada la decision de la Falladora en primera instancia.

Tampoco es posible aplicar el 38G que indica el recurrente en su alzada, porque
de entrada no se cumple con el requisito objetivo en tanto que estos articulos
hablan que el condenado o procesado haya cumplido con una porcién de la
pena impuesta, y en tanto que para el caso el representado del recurrente se
encuentra en libertad desde el 13 de Diciembre de 2014.”

DECISION: Confirmar decisién apelada.

M.S: Dr. JORGE ELIECER MOLA CAPERA
NUm. Interno: 2019-00130-P-MC

TIPO DE PROVIDENCIA: Solicitud de preclusion

TEMAS: ATIPICIDAD DE LA CONDUCTA- El vencimiento de los términos procesales
no constituye hecho punible/ ELEMENTO SUBJETIVO- Ausencia de dolo en la
conducta del funcionario judicial

FECHA: Septiembre 26 de 2019

Causa factica:

En el presente caso, se estudia la solicitud de preclusion que presenta la Fiscalia
dentro de una investigacion preliminar por el delito de prevaricato por omisidon
por la causal denominado atipicidad del hecho investigado.

Extractos:




“En el sub judice, la Fiscalia Delegada ante este Tribunal, solicité la preclusion de
la indagacion, a favor del Fiscal XXXXXXXXXXXXX, bajo el presupuesto que no hay
dolo en su actuar y que el solo vencimiento de términos no constituye el delito
denunciado.

Pues bien, dentro del material probatorio aportado por el Fiscal solicitante, puede
evidenciarse que la apertura de la instruccion se decretd el 17 de febrero de 2004
y el cierre de la investigacion se emitid el 5 de junio de 2007, por lo que, tal como
lo dispuso el auto que decidio la vigilancia especial en el asunto que conociod el
indagado, transcurrieron mds de fres (3) anos, superior al establecido en el
arficulo 329 de la Ley 600 de 2000.

Dicha normatividad senala:

“...ARTICULO 329. TERMINO PARA LA INSTRUCCION. El funcionario judicial que
haya dirigido o realizado la investigacion previa, si fuere competente, serd el
mismo que abra y adelante la instruccion, salvo que se haya dispuesto su
desplazamiento, el término de instruccidn no podrd exceder de dieciocho
(18) meses, contados a partir de la fecha de su iniciacion.

No obstante, si se tratare de fres (3) o mas sindicados o delitos, el término
maximo serd de veinticuatro (24) meses.

Vencido el término de instruccion, la Unica actuacion procedente serd la
calificacion....”

Sin embargo, aunque la noficia criminal fue del ano 2002 vy solo hasta el 17 de
febrero de 2004 se dio la apertura de instruccidén, durante ese lapso, el Fiscal 27
Seccional, recogidé un caudal probatorio como: acreditaciones de propietarios
que requirieron experticios de terrenos, inspecciones judiciales y demds pruebas
tendientes a establecer la fitularidad de los predios en aras de establecer los
documentos publicos que fueron presuntamente alterados y que ocasionaron
que el Juzgado Noveno Civil del Circuito y Segundo Civil del Circuito, profirieran
las sentencias presuntamente inducidos en error.

Ademds, mediante resoluciones del 20 y 24 de marzo de 2007, el Fiscal indagado,
declard persona ausente a los senores Brenda Seoanaz, Carlos Rosales, Aurelio
Enriquez, José Emilio Veldsquez, Oscar Palacio y Arturo Palacio.

Es decir, que se adelantaron actuaciones por parte del indiciado, y el mero
transcurso del tiempo, no configura una mora con la fuerza de predicar un
prevaricato por omision en dicho asunto.

Empero, no se colige que el indiciado haya actuado con dolo en el vencimiento
del término para la instruccion, por lo que le asiste razdén al Fiscal solicitante de la
preclusion.




Y es que si bien esta Sala no puede desconocer que la investigaciones penales
deben llevarse en el término indicado por el legislador, tampoco es posible pasar
por alto la situacidén de la Fiscalia de este Pais, sobre ese tema, la Sala de
Casaciéon Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha indicado!'s;

“...L.a organizacion Estatal, para no pasar por alto esos mandatos
Constitucionales, ha de controlar no solo que las investigaciones penales tiendan
a finiquitarse dentro los términos asignados para ello, sino que, cuando las
particularidades del asunto lo permitan, su tradmite no se prolongue mas alla del
fiempo necesario, debiendo los funcionarios judiciales ser conscientes de ello y
actuar coherentemente.

10.- En ese contexto, huelga reiterar que no le es dable al director de la
investigacion, siéndole posible decidirla en un lapso inferior, sujetarla al plazo
maximo fijado por el legislador o ampararse en la inconcrecion al respecto, y
dejarla inactiva...”.

Ademds, la investigacion revistio de complejidad, en tanto eran varios los
indiciados, los cuales fueron declarados como personas ausentes, al Fiscal le
correspondid recoger elementos de prueba para desenmaranar la situaciéon y asi
establecer a cudles personas vinculaba a la investigacion, aunado a que el
Delegado del Ministerio PUblico también solicitd la nulidad de lo actuado.”

DECISION: Decretar la preclusién de la indagacién preliminar, con base en el
numeral 4° del articulo 332 de la Ley 906 de 2004, por lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

M.S: Dr. JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ
Radicacion: 08-001-22-04-000-2019-00379-00 / NUmero Interno: 2019-00448

TIPO DE PROVIDENCIA: Tutela de segunda instancia

TEMAS: ACCION DE TUTELA AL INTERIOR DE PROCESOS JUDICIALES EN CURSO-
Improcedencia/ MEDIOS PROCESALES DE DEFENSA- Al inferior del proceso penal
el acusado debe redlizar las solicitudes denfro de las oportunidades que
consagra la legislacion procesal vigente

FECHA: Octubre 8 de 2019

15Rad. 40.483 de 2014.



https://www.ramajudicial.gov.co/documents/9081095/10182766/52.799-A.pdf/16bd4d99-ff60-453c-b336-0377b010453c

ACCIONANTE: Gilberto Herndn Benavides Barragdn
ACCIONADO: Juzgado 4° Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Barranquilla

En el presente asunto, se estudia la queja constitucional instaurada por un
ciudadano inmerso dentro de un proceso penal que se encuentra actualmente
en curso, que considera vulnerados denfro del mismo sus derechos de defense y
confradiccion respecto de una declaracion ambigua recepcionada al interior
de dicha causa penal.

En el caso concreto, observa la Sala que los argumentos de la parte accionante
estriban en senalar que estd siendo procesado y que en un intento de ejercer su
derecho de defensa y contradiccion el despacho accionado cercena dicha
posibilidad con la negativa de volver a escuchar el testimonio de la senora Ana
Judith Rojano Carreno, dadas las confradicciones en que esta Ultima incurridé en
su testimonio confrastado con versiones anteriores rendidas en los medios de
comunicacion, dicha negativa la sustenta el Juzgado 4° Penal del Circuito, en
que la oportunidad para solicitar dicha prueba habia precluido por lo que le
corresponde a la defensa hacer las anotaciones correspondiente en la
oportunidad para alegar.

No obstante, el precedente constitucional dicta, que debe protegerse de
manera estricta el cardcter subsidiario de la accién de tutela, lo cual exige que
el fallador, analice en forma integral si proceden ante la via ordinaria
mecanismos idoneos y distintos a la accidén de tutela, mediante el cual el actor
pueda solicitar la proteccion de sus derechos, para no soslayar de esta forma la
residualidad del tfrdmite de amparo constitucional y permitir con ello que se
convierta en una via alterna o instancia adicional a la via ordinaria, puesto que
ello, atentaria en forma grosera contra el objeto y fines de la misma.

Considera esta Sala que no puede desconocerse que dentro del proceso llevado
en contfra del aqui accionante, existen mecanismos con los cuales hacer valer
sus infereses, maxime si su inconformidad radica en las pruebas con las cuales se
pretende endilgar responsabilidad en la comision del punible de Homicidio
Agravado, por cuanto lo que se pretende en esta ocasidn es atacar una
providencia judicial dictada en audienciaq, frente a la cual proceden los recursos




ordinarios de reposicidon y en subsidio de apelacion, mdxime cuando el proceso
se encuentra en tramite.

Ahora bien, una vez establecido lo antferior, se procede a estudiar si es
procedente la accidn de tutela para acceder a las pretensiones incoadas por la
parte actora, verificando los postulados senalados ut supra sobre los aspectos
que deben cumplirse para que sea tenida como procedente la misma.

Sobre el aspecto de la subsidiariedad, cabe resaltar el mismo como el filtro por
excelencia de la accion de tutela, el cual protege el objeto mismo por el cual
fue instituida y mediante el cual se mantiene su estructura como mecanismo
residual y subsidiario, es decir, no puede ser tomado como un mecanismo alterno
a los que pueden tener a su disposicion en la via ordinaria, quienes acudan al
mismo.

La Honorable Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia, ha senalado que
el cardcter subsidiario de la accién de tutela debe ser estrictamente observado
y protegido, lo que obliga al Juez de tutela a que realice un test de ponderacion
y establezca si es necesaria la infromision del mismo dentro de una esfera que
pertenece a la via ordinaria, en caso de que exista la vulneracion de derechos
fundamentales, bajo los siguientes pardmetros:

i) Cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial.

ii) Cuando existiendo un medio de defensa judicial ordinario este resulta
no ser idéneo para la proteccion de los derechos fundamentales del
accionante.

iii) Cuando, a pesar de que existe ofro mecanismo judicial de defensa, la
accién de tutela se interpone como mecanismo transitorio para evitar la
consumacion de un perjuicio iremediable

El primero de los pardmetros, senala bdsicamente que debe analizarse en el caso
en el que se pretenda la procedencia de la accidén de tutela, que quien la
promueve no tenga otro medio de defensa judicial de sus derechos, sin que ello
signifique, que deba tenerse como procedente la accion de tutela, ya que éste
mecanismo no es una tercera instancia para dirimir o debatir asuntos que giren
alrededor de las inconformidades con decisiones que se adopten en el curso de
actuaciones judiciales, mucho menos si las mismas no ha culminado y se
encuentra en trdmite, si bien accidentada, esto obedece precisamente a los
defensores del accionante, por lo que no puede exigir celeridad si el proceso ha
sido torpedeado por dilaciones y aplazamientos procedentes de esa parte,
maxime cuando no acredita haber agotado los mecanismos de defensa a su
disposicion frente a decisiones controversiales como la que se pretende atacar
a fravés de la accidn de tutela, por cuanto frente a las resoluciones probatorias,




y en mayor proporciéon las resueltas de manera negativa, proceden los recursos
ordinarios de reposicion y en subsidio apelacion.

El segundo pardmetro dicta que el medio de defensa, de tenerlo, no debe ser
eficaz o idéneo y tal cosa impone una carga probatoria sobre la parte
accionante, quién debe senalar el por qué los mecanismos de defensa en la via
ordinaria no son idéneos para la defensa de sus derechos, lo cual no fue senalado
por la parte accionante, pues denfro de los hechos no hace mencién a la
ineficacia de los recursos ordinarios mencionados en pdrrafos anteriores.

El tercer pardmetro, establece que aun frente a la existencia de mecanismos de
defensa judicial, se tenga que tomar la accion de tutela como mecanismo
transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio iremediable, siendo que este
Ultimo debe estar plenamente probado, teniendo en cuenta que la amenaza a
los derechos fundamentales alegados sea real, objetiva y tangible.

Sobre este Ultimo pardmetro, se tiene que debe probarse la ocurrencia de un
perjuicio iremediable que sea real, fangible y objetivo, carga probatoria que no
ha sido cumplida por la parte actora, ya que si bien manifiesta que acude a la
accion de tutela porque en la préoxima audiencia fijada, esto es, el 18 de octubre
de los corrientes se cerrard el periodo probatorio, tal situacidon en si no constituye
un perjuicio iremediable, ni mucho menos comporta una violacién a los
derechos fundamentales deprecados en esta accidn de tutela.

Respecto del anterior andilisis, se extrae sin lugar a dudas que la presente accion
de tutela no cumple con los requisitos de procedibilidad genéricos y cosa
idéntica sucede con los requisitos especificos.

De alli que al desprenderse que, no se ha superado integramente el filtfro de los
requisitos generales y especificos de procedencia, en los cuales la Jurisprudencia
Constitucional se ha asegurado de establecer pautas de riguroso examen, que
salvaguardan las naturales de la accidon de tutela, como lo es el examen del
requisito de subsidiariedad, que en el presente no se cumple por lo indicado ut
supra, lo que desemboca como ya se dijo, en que se niegue por improcedente
el amparo deprecado por la parte accionante, ya que tiene la oportunidad de
ejercer la defensa de sus intereses y hacer valer el debido proceso en el trdmite
del proceso seguido en su contra, por cuando la intervencion del juez de tutela
estd vedada cuando estd en curso la actuacion judicial y el actor cuenta con
mecanismos de defensa en su interior, para que el organismo competente,
lldmese Fiscalia y Juez, tome las medidas procedentes, pues como se ha venido
diciendo, frente a la negativa probatoria procedian los recursos ordinarios, los




cuales al no haber sido ejercitados de manera caprichosa, restan procedencia
a la solicitud de amparo. {(...)

DECISION: Declarar improcedente el amparo constitucional deprecado.

NOTA DE RELATORIA:

Las providencias publicadas en este boletin fueron enviadas por los respectivos Magistrados
Sustanciadores y recibidas a través del correo electrénico y/o por intermedio del auxiliar judicial
autorizado. En caso de atender eventuales inconsistencias, se sugiere que sean puestas en conocimiento
de la Relatoria.

De igual forma, si bien la responsabilidad por el compendio de la Jurisprudencia del Tribunaly la
elaboracién de los indices temdticos y resiimenes de las providencias citadas corresponde a la Relatoria,
se recomienda consultar los audios completos de las sentencias incluidas en el presente boletin.
Cualquier tipo de observacion o solicitud, podrd ser remitida al correo electrénico:

rtsupbqlla@cendoj.ramajudicial. gov.co

VIVIAN VICTORIA SALTARIN JIMENEZ MARIA MERCEDES BARRIOS BORRERO
PRESIDENTE RELATORA

“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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