TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BARRANQUILLA
PRESIDENCIA

BOLETIN JURIDICO No. 78
ENERO-FEBRERO-MARZO 2023

SALA DE DECISION CIVIL-FAMILIA:

ACCION REIVINDICATORIA- Procedencia/ ACTOS DE TOLERANCIA DEL
PROPIETARIO- Valoracién probatoria/ MERA TENENCIA Y HABITACION DEL
INMUEBLE- En vida de la progenitora de quienes se reputan duenos y
herederos del bien objeto de litigio/ Ausencia de actos propios e
independientes de los duenos sobre la tenencia y utilizacion del bien

“Descendiendo al caso bajo estudio, al analizar en forma conjunta el
memorial de demanda, el de contestacion y las declaraciones de los tres
hermanos NUnez Rodriguez, dentro del contexto de los articulos 191 a 193
del Codigo General del Proceso, para obtener la conformacion de una
prueba de confesidon con base en los hechos admitidos y relatados que
pueden tener consecuencia adversa a ellos, se establece:

Que enlos poco mas de 10 anos trascurridos entre la compra del inmueble
a nombre de la actora (22 de mayo de 2008) y el fallecimiento de su senora
madre (2 de diciembre de 2018), existi6 una relacion familiar sin
controversias y tolerante de la habitacidon y permanencia al interior de ese
inmueble de dicha senora llse Rodriguez de Nunez con los ahora
demandados Euclides José vy Alfredo Octavio NuUnez Rodriguez.
Mencionando la actora que para esa época tampoco tenia un inmueble
propio, viviendo arrendada.

La demandante acepta que tenia un acuerdo con su madre, de que esta
Ultima en forma autdénoma y autosuficiente era quien debia cubrir todos los
egresos que generare ese apartamento, esa tolerancia y situacion, con
relacion a sus hermanos, se deteriord a partir delos eventos subsiguiente a
ese fallecimiento, como la constatacion de la existencia de deudas vy el
recaudo ejecutivo de algunos de esos valores (administracion y expensas
comunes, mandamiento de pago de fecha julio 12 de 2019) a la senora lise
Maria Margarita Nunez Rodriguez; solo vino a prestar atencion a ello y las
deudas de predial y valorizacion luego de la muerte de la Ultima.

En ese mismo periodo de los Ultimos anos de vida de la senora llse Rodriguez
de Nunez, se la que se aprecia que los aqui demandados no mencionan
haber realizado actos propios e independentes de utilizacion y tenencia del
bien, en confrontacidén con su madre y hermana, sino que aceptan que
tenian el consentimiento de la primera para su estancia en ese bieny conla
finalidad de que una vez muerta fuera de los tres hermanos. Es decir, en esa
época fueron meros tenedores y habitantes del inmueble a cargo de su
senora Madre y aun después de ello, son ambivalentes en declararse
poseedores autdbnomos y reconocer su calidad de herederos ysolicitar la
aplicacion del derecho de dominio a los tres hermanos.
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Los documentos relacionados con las querellas policivas entre las partes
comienzan a partir de enero de 2021, frente ala negativa de salir del predio,
aceptando la internacion de Euclides en una institucion del Distrito, luego
que la actora lo ayudd a tramitar la sustitucion pensional de la pensidn de la
madre, siendo otro aspecto de la controversia entre lise y Alfredo, sobre
quien maneja esas mensualidades.

Lo cual es md&s o menos coetdnea con la formulacion de la presente
demanda, que corresponde a la fecha del acta de la audiencia policiva
del 25 de enero de 2021, allegada con la contestacion de la demanda, y
en ella se deja constancia de que los demandados estdn solicitando que
su hermana respete o acoja que el apto es de los fres.

Unido a lo anterior, se aprecia una cercania temporal entre la reparticion
de la herencia del padre vy la disolucidon de la sociedad conyugal, con la
compra del apartamento: del certificado de tradicion de la matricula
inmobiliariac No. 040-178735, el contexto de la promesa de venta
correspondiente, para acreditar que, por la sucesion de Euclides Nunez
Blanco, se le adjudicé a llse Rodriguez De Nunez 3/6 del inmueble, y a
Alfredo, Euclides e llse NUnez 1/3a cada uno. Y que luego, el 4 de abril de
2008, dicho inmueble fue vendido. Del dicho de las partes, se tiene que
cada unorecibid el dinero producto de la venta, acorde conlos porcentajes
antes senalados.

Acto seguido, en concordancia con la matriculainmobiliaria No. 040-139469,
se advierte que el dia 22 de mayo de 2008; un mes y medio después de la
venta del inmueble familiar (M.l. No. 040-178735), se efectud el negocio de
compraventa alegadamente simulado del bien objeto material de este
proceso; donde figuran como vendedoras Josefina Vengoechea (nuda
propiedad), Glenda Benavides (nuda propiedad) y Amira Benavides
(usufructo), y como compradora, la senora lise Nunez Rodriguez.

Estas circunstancias temporales y el reconocimiento de la actora que el
inmueble no fue destinado a su vivienda, sino a la de su madre,
correspondiéndole a esta Ulfima asumir todoslos gastos y gravémenes
derivados de su uso y esa tolerancia de la situacién durante 10 anos hasta
luego de la muerte de la madre, hacen creibles las declaraciones que, en
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similar contenido, hacen de los testigos recepcionados en el proceso, a
pesar de las posibles vacios y algunas divergencias de sus dichos, recuérdese
que todas las personas no recuerdan la totalidad de los detalles de los eventos
percibidos y pueden haberle dado mds importancia y resalto a unos que a
ofros.

De los testimonios de Rita Potes y César Insignares, se fiene que, si bien no
fueron testigos directos del negocio presuntamente simulado, si dieron
cuenta del dicho de la finada llse Rodriguez De NuUnez, quien afirmaba
haber comprado ese apartamento para sus tres hijos.

Ademds, se cuenta con los testimonios de Glenda Benavides y Josefina
Vengoecheaq; antiguas propietarias del inmueble objeto de la presente litis.
La primera de las mencionadas senald que el apartamento se lo comprd la
difunta llse Rodriguez, a quien conocia por jugar naipes juntas. Por su parte,
la senora Vengoechea Benavides indicd que las negociaciones se hicieron
con la finada llse Rodriguez, quien comprd el apartamento para sus tres
hijos, con el dinero producto de la venta de una casa familiar. Que el
inmueble se puso a nombre de lise NUnez, porque sus hermanos tenian
problemas de embargos y estaban separdndose. Que fue llse Rodriguez
de NUnez quien le entregd el cheque, y a ella fue a quien se le entregaron las
llaves del apartamento.

Debe tenerse en cuenta que la parte demandante no utilizd la oportunidad
procesal del traslado de las excepciones para aportar pruebas al proceso, y
lo hizo en forma extempordnea e improcedente utilizando el mecanismo,
de formular tachas a la recepcidén de los testimonios de Glenda Benavides
y Josefina Vengoecheaq, puesto que lo alegado y aportado no corresponde a
la acreditacion de circunstancias personales y subjetivas que se pudieran
tomaren cuenta para cuestionar la credibilidad de dichas senoras o de
demostrar una inhabilidad para declarar (articulos 210 y 211 del Cddigo
General del Proceso, sino que pretendidé desvirtuar el fondo de lo que ellas
habian manifestado inicialmente en la declaracion extraproceso aportada
con la contestacion de la demanda y luego ratificado verbalmente ante la
A Quo.

En su declaracion la demandante, aunque manifestd que el precio del
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apartamento lo pagd ella con sus propios recursos, reconoce que tales
dineros no estaban en una cuenta suya sino de una hija suya y que por o
tanto es nieta de la senora lise Rodriguez de NUnez.

Por ello, de este acervo probatorio, se advierten una serie de indicios
configuran una simulacion en la readlizacion de esa compraventa,
reiterdndose que si se tiene en cuenta el hecho de que lise NUnez no tuviera
un inmueble propio, y solo 10 anos después y luego de la muerte de su
madre es ahora se interesa en éste.

Asimismo, no se tiene certeza del origen de los presuntos ahorros de la
senora llse NUnez, quien alegd haber tenido un colegio, pero no se tiene
evidencia de la existencia del mismo. Tampoco se explicd por la parte
demandante que hizo la difunta lise Rodriguez de Nunez conel dinero que
recibio producto de la casa familiar enajenada (correspondiéndole el 50%=,
y en que lo gastd, puesto que no tendria sentfido, que siendo una mamad
protectora; que pese a su edad aun velaba por sus hijos, como la describen
las partes y testigos, vendiera el Unico patrimonio familiar que la amparaba
a ellay a sus hijos, para luego quedarse sin nada.

Asi las cosas, la “simulacion” estaria llamada a prosperar, puesto que
puntualmente frente aesta accion reivindicatoria, la parte demandada
logré desvirtuar el titulo de dominio exhibido por la demandante, el cual
estaria en cabeza de la finada llse Rodriguez de Nunez, por lo quela
demandante carece enfonces de legitimacion en la causa por activa, la cual
estaria en cabezade ella y de sus hermanos; pero no en nombre propio
como lo hizo la actorag, sino en calidad de herederos en la sucesion iliquida
de su madre.

Resulta necesario indicar que, como no se hallan vinculadas a la presente
litis todas las partes que intervinieron en el negocio simulado, no es posible
declarar dicha simulacién, empero, de acuerdo con el articulo 282 del
C.G.P., se declara probada la excepcion de simulacion, la cual enerva las
pretensiones de la actora, y no habrd lugar al estudio de los demds medios
exceptivos.” (Magistrado Sustanciador: Dr. Alfredo de Jesus Castilla Torres,
Radicado Interno: 44.227, Marzo 29 de 2023)
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DERECHO A LA LIBERTAD DE OPINION- Manifestaciones de su ejercicio/
ARTICULOS DE OPINION/ Reflejan el concepto que se tiene en torno a la
forma del ejercicio profesional y caracteristicas personales de figuras de la
vida publica del pais/ DERECHO AL BUEN NOMBRE- Ausencia de dano/ No
existe atribucion de un delito o falta disciplinaria que irogue perjuicios al
demandante

“1.4.2.2. Si bien en el interior de algunas de estas columnas aparecen
expresiones referidas al abogado DE LA ESPRIELLA con los calificativos de
«abogado amenazantey, que en su ejercicio se vale de «arguciasy, «filipichin
forrado en oroy, las mismas revelan el concepto que la periodista tiene sobre
él agqui demandante en torno a la manera como considera que ejerce la
profesion de abogado y sobre su esmerado cuidado por la apariencia
personal.

En esas expresiones no se advierte ni la atribucidn de un delito o falta
disciplinaria, como tampoco la infencién de causar un dano en su honor o
dignidad como persona. Si bien estos epitetos pudieran no ser calificativos
deseables o tolerables, por el destinatario de los mismos, dependiendo de
su grado de sensibilidad a la critica, ellos en si mismos no pueden calificarse
como exiralimitacion en el gjercicio del derecho a opinar liboremente, pues
es claro que quien interviene en la vida publica del pais, bien como
funcionario o como persona de alguna connotacién, cuyas actuaciones
son de interés publico, como es el caso del abogado DE LA ESPRIELLA, se
halla expuesto al aprecio o desprecio de los demdads, valoracion que es
perfectamente consistente con un sistema democrdtico y pluralista como el
nuestro.

Asi lo calificd ademas la testigo CATALINA BOTERO, quien por su oficio como
relatora de la libertad de expresion dijo haber leido las columnas de la
demandada, y en ellas no advirtié «ninguna frase injuriosa ni calumniosay, y
que de hecho «no hay ni siquiera una duda sobre |la existencia de la injuria
y de la calumnia desde el punto de vista de los estGndares intfernacionales
de libertar de expresion elaborados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos
recogidos en una reciente sentencia de la Corte Suprema de Justicia
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Colombiana, en su Sala Civily. Que una opinidn es un juicio de valory en esa
medida debe ser fomado, destacando que «solamente se penalizan las
opiniones en paises como Venezuela y donde en Ecuador en el gobierno de
Correa se intentd hacer lo mismo, ...».

En relacion con la firma de abogados «DE LA ESPRIELLA LAWYERS
ENTERPRISE», que el demandante lidera, la periodista en una de sus
columnas califica su nombre de «pomposo y ridiculoy, lo cual muestra
nuevamente la percepcion y opinion personal que tiene la senora OROZCO
TASCON al respecto, la cual ciertamente no tiene por qué ser compartida
por todos y menos por los destinatarios de estos epitetos, pues en un modelo
de sociedad pluralista, es natural que las personas construyan sus propios
gustos a partir de sus experiencias y motivaciones, sin que de la expresion de
ellos, pueda derivarse responsabilidad civil o penal, salvo claro estd, como
ya se ha expresado, que con ellos se revele su propodsito de causar dano a
alguien y ni siquiera porque la opinién expresada, pueda resultar contraria a
la realidad objetiva.

(...)

1.4.2.3.Ante la ausencia de hecho danoso atribuido a la demandada, por
cuenta de la publicacion de sus articulos de opinidn acusados, sobra entrar
a determinar si esas publicaciones le causaron alguna afectacion al
demandante, y si las mismas se encuentran acreditadas. Por ello, devienes
superfluo el andlisis de los cargos relativos a denunciar que: «3) no es cierta
la supuesta falta de acreditacion de los perjuicios, conclusidon basada en
indebida valoracion probatoria” y la 4) ... la falta de condena principal y
en costas ala demandadan.

(...)

Ahora, ese es un asunto que resulta irrelevante para el objeto del proceso y
teniendo como base las consideraciones hasta el momento anotadas, toda
vez que como bien se ha dicho, la periodista CECILIA OROZCO TASCON no
lanzé acusaciones especificas mas alld de su sentir y parecer en relacion
con la personalidad o reputacion del abogado ABELARDO DE LA ESPRIELLA
como una figura publica, apreciaciones que de ningun modo la hacen
responsable civimente. Entonces, ningun propdsito tiene entrar a estudiar si
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esa opinidn es o no compartida por otros profesionales de la comunicacioén
social.

(...)

Como lo hizo verlajuez de instancia, la formulacion de una demanda como
la presentada por el abogado DE LA ESPRIELLA contra la periodista OROZCO
TASCON, no puede juzgarse como un acto de temeridad o de amenaza a
la libertad de aquella para difundir sus opiniones, actividad profesional que
en efecto la ha seguido ejerciendo con mucho éxito y reconocimiento. Por
el contrario, mas alld del resultado final de las pretensiones que formuld y
por las razones que han sido expuestas, se aprecia legitima la reclamacion
que hace una persona ante el sistema de justicia, para que se investiguen
las afirmaciones que sobre ella y su actividad profesional de abogado hizo
la demandada en columnas de opinidn publicadas en periddico de
circulacion nacional, donde lo calificé como «abogado amenazantey, que
en su ejercicio profesional de abogado se vale de «arguciasy para sacar
adelante sus casos, o «filipichin forrado en oroy, para mencionar sélo algunos
de los calificativos usados por la demandada.

En torno ala afectacion que se afirma tuvo en la reconviniente la actuacion
el Dr. DE LA ESPRIELLA, como también lo hizo notar la juez a quo, la realidad
muestra exactamente lo contrario; esto es, que la sefiora OROZCO TASCON
ha seguido ejerciendo su actividad de opinadora en los distintos medios de
comunicacion donde se desempena, de modo que no se advierte de qué
manera la presentacion de la demanda en su contra o en contra de otras
personas del medio, pudiera representarle una afectacion moral de modo
que le coartara el derecho a continuar expresando su pensamiento vy
apreciacion sobre los distintos temas de la realidad nacional que le resultan
relevantes para su andlisis y seguimiento.”(Magistrado Sustanciador: Dr.
Guillermo Bottia Bohorquez, Radicacién: 43.330, Febrero 24 de 2023)

POLIZA DE SEGURO- Riesgo de incendio y otros/ LIMITES TEMPORALES- Epoca
a partir de la cual se hace responsable la compania aseguradora por el
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siniestro/ RECLAMACION- Debe presentarse por la ocurrencia de hechos
fisicos acaecidos con posterioridad a la entrada en vigencia de la pdliza

“Ahora bien, para definir la cuestion en concreto debe partirse del andilisis
de las condiciones particulares y generales de la pdliza de Seguros Incendio
Deudores N° 1001210003130, pues ello no fue tachado o redarguido de falso,
por el contrario, con fundamento en ella el demandante, ahora recurrente,
solicita se hagan las declaraciones imploradas en la demanda.

En dicha pdliza se senala como lapsos temporales de vigencia a partir del
dia 1 de octubre de 2010 y hasta el dia 30 de septiembre de 2011. Es decir,
es en ese periodo alli indicado dentro del cual la compania aseguradora
ampara al asegurado contra las pérdidas provenientes de los eventos que
se encueniren enlistados en la pdliza, que se presenten en el predio
especificado y ocurran durante su vigencia. Dentro de ellos, como amparo
bdsico se incluye el incendio y todo riesgo.

En el expediente se encuentra que la propia demandante presenta
reclamacion a la demandada inicial senalando que el hecho fue
comunicado el dia 29 de septiembre de 2010, es decir, antes de la vigencia
de la pdliza. Asilas cosas, los hechos base de la reclamacion, que parten de
la ocurrencia de fendmenos fisicos en la zona en la cual estd ubicado el
inmueble ocurrieron con anterioridad al inicio de la vigencia de la pdliza de
seguros.

(...)

Esa circunstancia es la que constituyd la razén de la decisidn de primera
instancia. Sin embargo, el recurrente nada plantea al respecto.

No puede considerarse que el demandante fue asaltado en su buena fe o
enganado, como parece sugerirlo el recurrente, pues destaca sin mayor
esfuerzo en el texto de la pdliza el periodo de vigencia del contrato
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Aceptar tal argumento seria conferir derechos a la negligente conducta del
tomador del seguro y desconocer los de la aseguradora, que al expedir la
pdliza consignd los compromisos que ambos debian asumir. En este caso, el
demandante adhirid al contrato, sin que en ejercicio del principio de la
autonomia de la voluntad hubiese desistido de hacerlo ante la existencia de
las cldusulas a que se hace alusion, si es que con ellas no estaba de acuerdo.
El desconocimiento de la vigencia se debe entonces a su propia desidiq,
que no puede invocar a su favor. (Magistrado Sustanciador: Dr. Juan Carlos
Andrés Ceron, Radicacion Interna: 43.667, Marzo 9 de 2023)

PROCESO EJECUTIVO- Cobro de garantfia real/ HIPOTECA ABIERTA-
Caracteristicas/ Obligaciones que cobija/ ACREEDOR HIPOTECARIO-
Facultades de las que goza

“En el asunto de mairras, se presentaron como base del recaudo los cheques
identificados con N° 26550-1, 1192791, 1192792, 1192794, 1192795y 1192796,
el primero del Banco Davivienda y los restantes del Banco de Bogotd girados
a favor de TATIANA OVALLE y endosados al demandante, como también se
adjuntoé la Escritura PUblica 765 del 26 de marzo de 2014 de la Notaria Quinta
de Barranquilla, mediante la cual la sociedad MALKUN SUAREZ S. EN C.
constituyd hipoteca abierta en primer grado y sin limite de cuantia en favor
de JUAN MANUEL OVALLE AVILA, sobre el predio rural denominado
“Hacienda Rincéon Grande” con matricula inmobiliaria N° 192-2929 de la
Oficina de Registro de Instrumentos PUblicos de Chimichagua (Cesar), vy el
cual fue inscrito en dicho folio el 11 de abril de 2014 conforme consta en su
anotaciéon N° 10.

Al comparecer la demandada excepciond, alegando bdsicamente la
inexistencia de la obligaciéon reclamada, ya que los titulos valores no fueron
liborados a favor del aqui ejecutante, aunado a lo cual respaldaban
negocios futuros sujetos a una condicidn suspensiva que no se cumplid, vy
por ende, la mala fe de aquél, siendo acogido el primero de tales
argumentos por la A quo, quien estimd que la hipoteca Unicamente puede
garantizar obligaciones surgidas entre las partes, por lo que demandante
enderezo la alzada de la que ahora se ocupa este Tribunal, doliéndose de
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que no se tuviera en cuenta el endoso realizado a su favor y las exigencias
adicionales frente a una hipoteca abierta.

En este orden, procediendo la Sala al andilisis los titulos, se comprueba dicho
endoso, conforme lo dispone el articulo 651 del Cdédigo de Comercio,
requisitos cumplidos en los aportados y si bien no se consignd la fecha de el
o, al respecto el articulo 660 ibidem dispone que “Cuando en el endoso se
omita la fecha, se presumird que el titulo fue endosado el dia en que el
endosante hizo entrega del mismo al endosatario”.

Observando ahora el gravamen hipotecario, fue constituido por MALKUN
SUAREZ S. EN C. a favor de JUAN MANUEL OVALLE AVILA mediante Escritura
PUblica 765 del 26 de marzo de 2014 de la Notaria Quinta de Barranquilla,
como abierta, en primer grado v sin limite de cuantia, frente a la cual la
jurisprudencia nacional! ha expresado:

“(lll) Abierta sin limite de cuantia, es «una garantia abierta para varias,
diferentes, mudltiples [y/o] sucesivas obligaciones, por lo comun, futuras,
indeterminadas y determinables durante su vigencia sin necesidad de
estipulacion posterior, siendo asi ‘general respecto de las obligaciones
garantizadas’» (SC, 3 jul. 2005, rad. n.° 00040-01); en otras palabras, es «la
garantia constituida para amparar de manera general obligaciones que de
ordinario no existen ni estan determinadas en su cuantia al momento del
gravameny (SC, 1°jul. 2008, rad. n.° 2001-00803-01).

(...) Frente ala hipoteca abierta con limite de cuantia, la garantia otorgada
para cubrir obligaciones futuras no podrd sobrepasar un tanto equivalente
al de las obligaciones determinadas que resultan cubiertas desde el acto de
constitucion, so pena de que sea procedente su reduccion. Por Ultimo, en la
hipoteca sin limite de cuantia no hay un tope prefijado al importe de los
créditos cubiertos, razén para discutir su validez juridica en el contexto del
articulo 2455 del Codigo Civil™.

Es asi como en la cldusula segunda de dicho documento, se definid como
objeto "Que la hipoteca que se constituye por medio de este instrumento
publico fiene por objeto garantizar todas las obligaciones anteriores o
posteriores a la fecha de esta escritura, que MALKUN SUAREZ SOCIEDAD EN

1 Sentencia SC 3097 del 3 de octubre de 2022. M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.
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COMANDITA SIMPLE, tenga o llegare a tener a favor de JUAN MANUEL
OVALLE AVILA, en moneda legal colombiona o moneda extranjera,
cualguiera sea su causa, que consten en letras, cheques, pagarés, u otro
titulo valor, o en cualgquier documento publico o privado y en general
cualquier suma de dinero a su cargo obtenidas en virtud de préstamos,
intereses, etc.”, de lo que se extrae que fue constituida para obligaciones
futuras, como lo es en este caso, la de pagar unas sumas de dinero
contenidas en los cheques base del recaudo, que fueron girados después,
lo que estd perfectamente previsto en el pacto.

Ahora, estando acreditado dicho endoso, no se observa fundamento
factico nijuridico que permita excluir su garantia del gravamen hipotecario
constituido, mucho menos, amparado el o en el principio de especificidad
como lo adujo la A quo, y respecto al cual la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia, ha expresado:

“1.4.2. La especificidad hace referencia a la determinacion, del (I) bien
gravado y de las (ll) obligaciones garantizadas.

(IlComo regla de principio, el gravamen debe recaer sobre fundos
existentes y claramente particularizados, lo que constituye una condicién
sine qua non para que la escritura publica pueda registrarse en el folio
correspondiente; de alli que, de recaer sobre bienes futuros, segun el articulo
2444 del Codigo Civil, el acreedor sélo tendrd «el derecho de hacerla
inscribir sobre los inmuebles que el deudor adquiera en lo sucesivo, y a
medida que los adquieranm.

(Il'Se agrega que los créditos garantizados fambién deben estar definidos.
Exigencia que, en el contexto de obligaciones presentes, comporta su plena
individualizacion; mientras que, frente a créditos futuros, se expresa en el
senalamiento de las reglas que servirdn para su posterior concrecion.

Total, segun el canon 1518 del Cdodigo Civil: «No sélo las cosas que existen
pueden ser objeto de una declaracion de voluntad, sino las que se espera
que existan; pero es menester que las unas y las ofras sean comerciales y
que estén determinadas, alo menos, en cuanto a su géneroyn (negrilla fuera
de texto).

11




TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BARRANQUILLA
PRESIDENCIA

En suma, el principio de especificidad, en este punto, se fraduce en que |las
partes del contrato establezcan los criterios que servirdn para que, en un
momento determinado, puedan concretarse las obligaciones cubiertas por
el gravamen. Laborio que puede consistir, bien en enumerar las obligaciones
amparadas dentro de la escritura publica en que conste la hipoteca, ora en
la simple indicacion de los criterios que permitan identificarlas en un
momento posterior”. (Negrilla fuera de texto)

Valga destacar, que en esa estipulacion no se pactd que la obligacion fuere
creada exclusivamente con la intervenciéon de los otorgantes de dicho
instrumento, por lo que no contiene la restriccion alegada por la
demandada.

Asi las cosas, en criterio de ésta Sala, habiéndose librado los cheques por
MALKUN SUAREZ S. EN C., transmitidos conforme a su ley de circulacion a
JUAN MANUEL OVALLE AVILA como tenedor legitimo, nada obstaba para
que se consideraran las obligaciones en ellos contenidas, amparadas por el
gravamen hipotecario. (...).

De ofro lado, si bien la A quo considerd que al ser la hipoteca un contrato
accesorio, la que se pretende accionar a través del proceso de efectividad
de garantia real debid crearse dependiendo de un contrato celebrado
entre el deudor y su acreedora inicial, esto es, TATIANA OVALLE, lo cierto es
gue se interpretd de forma errada lo atinente a la accesoriedad de dicho
gravamen, (...).

En ese orden, se itera que la circulacidn mediante endoso de los cheques
adosados para el cobro, no los excluye de ser cobijados por la hipoteca,
pues la accesoriedad de ésta no impide que las obligaciones que nazcan
con posterioridad a su constitucion, sean garantizadas por la misma, ni dicha
caracteristica reviste las implicaciones adjudicadas por la A quo.

Ahora, oportuno resulta acotar que si bien la ejecutada alude en el escrito
mediante el cual descorrid el traslado del recurso que nos ocupa, a la
aplicacion del articulo 715 del Cdédigo de Comercio, que reza: “La
negociabilidad de los cheques podrd limitarse insertando en ellos una
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cldusula que asi lo indigue. Los cheques no negociables por la cldusula
correspondiente o por disposicion de la ley, sélo podrdn cobrarse por
conducto de un banco”, lo cierto es que el o no se invocd en el decurso del
proceso, por lo que en virtud del principio de congruencia dicho argumento
no se analizard, y en gracia de discusion, tampoco se demostrd la existencia
de dicha cldausula.

Corolario de lo expuesto, resulta la prosperidad de los reparos formulados
por el ejecutante, lo cual dard lugar a la revocatoria de la sentencia venida
en alzada, siendo suficientes los argumentos esbozados para desechar la
inexistencia de la obligacién predicada por la ejecutada, pues so pretexto
de la suscripcion de los titulos valores con posterioridad a la constitucion del
gravamen, y su endoso a quien ahora funge como ejecutante y como
acreedor hipotecario, no era posible abstenerse de seguir adelante con la
ejecucion, pues precisamente ello se encuentra acorde con la naturaleza
de la hipoteca abierta y sin limite de cuantia, como la constituida entre las
partes.

En tal sentido, la mala fe endilgada al ejecutante no fue probada, conforme
lo dispone el articulo 1516 del Cédigo Civil, pues el ejercicio de la accidon
ejecutiva, y la activacion del gravamen constituido a su favor, no son sino
facultades inherentes a su calidad de acreedor.

Y, en lo concerniente a la supuesta condicion suspensiva que fue invocada
también como excepcion, si bien no se desconoce que en virtud del
numeral 12° del articulo 784 del Cédigo de Comercio, pueden plantearse
como tal, las derivadas del negocio juridico que dio origen a la creacion o
transferencia del titulo, 1o cierto es que ello depende que el demandante
haya sido parte del negocio, lo cual no ocurre en el presente caso, asicomo
tampoco se demostrd que sea tenedor de mala fe. En todo caso, fampoco
se alegd porla ejecutada en qué consistia dicha condicidn suspensiva, ni se
demostrd su existencia.” (Magistrada Sustanciadora Dra. Yaens Castellon
Giraldo, Radicado Interno: 44.405, Marzo 29 de 2023)

DILIGENCIA DE INVENTARIO Y AVALUOS- Bienes incluidos en el trabajo de
particion/ VALOR EN CIFRA NUMERICA A LOS BIENES- Es necesario para llevar
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a cabo la particion y adjudicacion/ OBLIGACIONES CONSTITUIDAS EN
TITULOS VALORES- Corresponde a la sociedad el pago de los intereses
moratorios que se generen

“Los reparos concretos contra la decision de primera instancia se
circunscriben a dos inconformidades. La primera de ellas, relacionado con
incluir en el tfrabajo de particion el avalto actual del inmueble ubicado en
la calle 84C No. 42D-48, apto. 2B, Edificio Tarento, de esta ciudad, con folio
de matricula 040-305182, el cual deberia corresponder al valor catastral que
registra el recibo predial 2022, aumentado en un 50%, que es de
$261.157.500. La segunda inconformidad versa sobre incorporar dentro de
los pasivos los intereses moratorios causados por la letra de cambio suscrita
por la senora NORMA PINO DEL VECCHIO a favor de RUBY SUSANA PAEZ
SANJUAN, por valor de $40.000. 000.00., que, a la fecha, segun la tabla de
la Superfinanciera, corresponden a $57.761.413.33, por lo tanto, el capital
mas intereses equivale a $97.761.413.33.

(...)

En el caso sub examine, se realizé audiencia el 17 de marzo de 2021, donde
se resolvieron las objeciones y aprobaron los inventarios y avaluos, lo que fue
objeto de recursos de reposicion y apelacion, no accediéndose al primero
y concediéndose el segundo, por lo que se envid al superior funcional, y
conocid este despacho, el cual, mediante proveido del 3 de noviembre de
2021, ordend algunas inclusiones a los inventarios y avalios presentados en
primera instancia.

Asi mismo, mediante escrito de particion y adjudicacion elaborado por la
Dra. ADELYS LEONOR ARIZA BOLANO, se enuncian los activos y pasivos que
conforman el haber social entfre NORMA ELISA PINO DEL VECCHIO y HUGO
LUIS URRUCHURTO NAVARRO, en este se hace mencion del inmueble en
cuestion y se senala lo siguiente:

YUn inmueble ubicado en la calle 84C # 42 D — 48 cuyo folio de matricula
inmobiliaria es 040- 305182 de la Oficina de Instrumentos Publicos de
Barranquilla. Avaluado en DOSCIENTOS VEINTINUEVE MILLONES SEISCIENTOS
SEIS MIL QUINIENTOS PESOS M/L ($229.606.500)
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A los senores NORMA ELISA PINO DEL VECCHIO CC 22.460.975 y HUGO LUIS
URRUCHURTO NAVARRO CC 8.721.499, les corresponde CIENTO QUINCE
MILLONES TRESCIENTOS SETENTA'Y SEIS MIL CUATROCIENTOS DIEZ PESOS CON
CINCUENTA CENTAVOS M/L ($115.376.410.50) a cada uno, o lo que es igual
al 50% correspondiente al Activo objeto de esta particion.

Para repartir se tiene en cuenta: El valor de DOSCIENTOS TREINTA MILLONES
SETECIENTOS CUARENTA MIL OCHOCIENTOS VEINTIUN PESOS M/L
($230.752.821) equivalente al 100% del haber conyugal inventariado vy
CIENTO OCHENTA Y CUATRO MILLONES SEISCIENTOS OCHENTA Y DOS MIL
OCHOCIENTOS OCHENTA'Y CINCO PESOS CON CUARENTA Y UN CENTAVOS.
M/L ($184.682.885.41) correspondiente al pasivo, cuyos valores se reparten
entre los conyuges NORMA ELISA PINO DEL VECCHIO CC 22.460.975 y HUGO
LUIS URRUCHURTO NAVARRO CC 8.721.499 en partes iguales.

Como se evidencia, en el proceso es necesario otorgarle un valor en cifra
numeérica a los bienes para llevar a cabo la particion y adjudicacion. Sin
embargo, fambién se hace énfasis en que ambas partes le corresponde la
mitad de la totalidad. Por ende, resulta innecesario entrar a discutir el valor
del bien inmueble y someterlo a distintos avallos con la intencion de
actualizar el valor, cuando a fin de cuentas ya se ha determinado que cada
uno de los conyuges le corresponde el 50% de la totalidad del valor de Ia
propiedad, en este caso el inmueble ubicado la calle 84C # 42 D — 48 cuyo
folio de matricula inmobiliaria es 040- 305182 de Ia Oficina de Instrumentos
PUblicos de Barranquilla.

Teniendo en cuentalo anterior, frente a este asunto la sala decide confirmar
la decisidon proferida por el Juzgado Noveno de familia en providencia de
fecha 27 de mayo de 2022.

(...)

La parte demandante alega que en segunda instancia la Sala Civil-Familia
del Tribunal Superior de Barranquilla, en auto fechado 3 de noviembre de
2021, ordend la inclusion dentro de los pasivos de la sociedad del valor de
$40.000.000, correspondiente a la letra de cambio en favor de la senora
RUBY PAEZ SANJUAN, empero, no manifestd nada referente a los intereses
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causados por esta obligacion y que los mismos si deben ser incluidos en la
trabajo de particion en razén del principio consagrado en el derecho
referente a que lo accesorio corre la suerte de lo principal.

Frente a este asunto, la sala se pronuncidé anteriormente senalando lo
siguiente:

Respecto alainclusion de una letra de cambio en los pasivos de la sociedad
conyugal por el valor de cuarenta millones de pesos (40.000.000 $), de
conformidad con el andlisis del material probatorio, se puede evidenciar
que la letra de cambio fue suscrita por Norma Pino Del Vecchio a favor de
Ruby Susana Pdez Sanjudn el (2) de noviembre del ano 2016, teniendo en
cuenta que el matrimonio celebrado entre Norma Elisa Pino Del Vecchio Y
Hugo Luis Urruchurto Navarro fue el dia 7 de febrero de 2008 y disuelto por
medio de sentencia judicial proferida por el Juzgado Noveno de Familia de
Barranquilla el dia 23 de octubre de 2018, la obligacién contenida dentro de
la letra de cambio se presentd durante la vigencia de la sociedad conyugal,
presumiéndose que la deuda hace parte del pasivo social de la sociedad
conyugal segun lo establecido en el articulo 1796 del cdodigo civil. Al
respecto, ala contraparte le correspondia la carga probatoria de desvirtuar
debidamente la presuncion para la exclusion del valor de la deuda dentro
de los pasivos de la sociedad conyugal.

Asi mismo, la deuda fue presentada en el proceso durante la etapa de
emplazamiento alos acreedores, otorgando la senora Ruby Pdez Sanjuan el
dia 19 de marzo de 2019 al Juzgado Noveno Oral de Familia de Barranquilla,
escrito en donde hace constar su calidad de acreedora de la sociedad
conyugal, con el fin de hacer valer su crédito por el valor de cuarenta
millones de pesos ( $40.000.000 ), aportando dentro de los anexos la letra de
cambio firmada entre las partes el dia 2 de noviembre de 2015, porla sefnora
Norma Elisa Pino del Vecchio, para la compra del apartamento situado en
la calle 84 C No. 42D — 48 , apartamento 2 B de Barranquilla. Por medio del
andlisis probatorio de la letra de cambio de fecha de creacion del 2 de
noviembre del ano 2016, la escritura publica de compraventa No. 410
realizada el 24 de febrero del ano 2017 y la certificacion de la existencia de
la deuda emitida por la senora Ruby Susana Pdez Sanjudn, se puede
constatar que el préstamo antecede a la compraventa del inmueble
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ubicado en la calle 84C No. 42D-48 de |la ciudad de Barranquilla con folio
de matricula No. 040-305182, presumiéndose que el dinero fue empleado
para la adquisicion del inmueble de la sociedad conyugal. Por lo tanto, el
reparo presentado por la accionante prospera.

Si bien, frente a este punto la sala no se pronuncidé con respecto a los
intereses moratorios, al incluir la deuda de $40.000.000 constituida en letra
de cambio suscrita por Norma Pino Del Vecchio a favor de Ruby Susana
Pdez Sanjudn dentro de los pasivos, se asume que esta también comprende
los intereses que de ella se desprenden, habida cuenta de que constituye
una obligacién representada en dinero. De esta manera, se repartiria no solo
el valor de lo adeudado sino también los intereses que se han generado
hasta que se cumpla con el pago de este.

Por consiguiente, con respecto a esta segunda inconformidad, el despacho
considera confirmar la sentencia dictada el 27 de mayo del 2022, en el
entendido, que el valor de $40.000.000 establecidos como pasivos de la
sociedad, comprenderd ademds los intereses que se causen por cuenta de
esta obligacién.” (Magistrada Sustanciadora Dra. Sonia Esther Rodriguez
Noriega, Radicado Interno: 2022-00099F, Marzo 7 de 2023 ).

NULIDAD DE LA PARTICION SUCESORAL- Excepcién de falta de legitimacion
en la causa/ TERCEROS AFECTADOS CON LA PARTICION DE PATRIMONIOS
SOCIALES- Les asiste la facultad de demandar la nulidad absoluta del mismo

“2. Se aborda entonces el andlisis de los motivos de impugnacion; y, en lo
que concierne a la excepcion de ausencia de legitimacion en la causa por
activa, declarada acreditada por la senora jueza de la causa, bajo el
argumento de que la sociedad demandante, TRANSPORTES TRASALFA S.A.
por no haber hecho parte del proceso de sucesidon en el que se aprobd el
trabajo de particion de la herencia del finado LUIS ENRIQUE RESTREPO
FANDINO (g.e.p.d) no estd habilitada para deprecar la nulidad del mismo,
debe decirse que ese sélo argumento no resulta suficiente para desechar la
legitimacion de un tercero; pues como se ha resenado de la jurisprudencia
citada en la parte considerativa de esta providencia, en ocasiones los
terceros que puedan ver afectados intereses suyos con la particion de
patrimonios sociales en cuyo frdmite no han participado, pueden demandar
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la nulidad absoluta de los mismos, siempre que ademds de tal afectacion,
aleguen alguna de a) Las causales de nulidad absoluta previstas en el art.
1740 del Cdédigo Civil, esto es, objeto o causa ilicita, la omisidn de algin
requisito o formalidad que las leyes prescriban para la validez de ciertos
actos o contratos en consideracion ala naturaleza de ellos y no a la calidad
de quienes los realizan, o por personas absolutamente incapaces; o b)
Causales de nulidad relativa por tener la calidad de herederos o cesionarios
del titular que directamente participd en la particiéon.

En este caso, la sociedad TRANSPORTES TRASALFA S.A., pregona la
configuracién de una causal de nulidad absoluta de la particidon aprobada
dentro del proceso de sucesion del finado LUIS RESTREPO FANDINO (g.e.p.d),
adelantado ante el Juzgado Primero de Familia Oral de Barranquilla bajo
Rad. No. 2015-00507-00, por ausencia de un requisito indispensable para que
un bien se incluya dentro del patrimonio relicto, como es, que se acredite la
titularidad del mismo en cabeza del causante, pues afirma que las 4.932
acciones que se distribuyeron entre la cényuge supérstite y los herederos del
finado Restrepo Fandino, no pertenecian a éste desde el ano 2003 cuando
las transfirid al senor Luis Restrepo Perdomo.

Para justificar su legitimidad, la sociedad TRANSPORTES TRASALFA S.A.,
expone que en efecto esas 4.932 existen en la composicion accionaria de
la empresa, pero, que la adjudicacion efectuada en el proceso Rad. 2015-
00507-00, desconoce la realidad que reflejan los libros de la sociedad, por lo
gue se impone la modificacion de los porcentajes de participacion de cada
uno de los socios, para balancear el poder de decision que legitimamente
corresponde al socio que la empresa considera mayoritario senor Luis
Enrique Restrepo Perdomo; pues explica, que dicho senor, fue beneficiado
con la cesion de acciones que a su favor realizé el finado Luis Enrique
Restrepo Fandino (g.e.p.d).

De tales argumentos, surge evidente, de una parte, que, dado que las 4.932
acciones existen en la empresa demandante, la circunstancia de que éstas
hubieren sido distribuidas dentro del proceso de sucesion Rad. 2015-00507-
00 en nada incide ni afecta el patrimonio y el desarrollo de las actividades
econdmicas de la empresa demandante, puesto que éstas contintan
manteniendo la composicion societaria en el mismo nimero, estdn llamadas
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a producir los beneficios, ganancias o pérdidas que corresponda de
acuerdo con el gjercicio econdmico que se readlice, y a distribuirlas entre las
personas inscritas en calidad de socios en el porcentaje que a cada uno
corresponde segun la adjudicacion que se realizd en el aludido proceso, sin
que la circunstancia del porcentaje que a cada socio corresponda afecte
el patrimonio de la compania; de manera que ante la falta de acreditacion
de este requisito, afectacion directa que esté soportando o pueda recibir la
demandante, es claro que no se encuentra legitimada en la causa para
deprecar la declaratoria de nulidad absoluta del trabajo de particion
realizado en el proceso de sucesion referido.

De ofra parte, de la alegacion realizada por la recurrente, se evidencia que
intenta agenciar intereses que corresponden al senor LUIS ENRIQUE
RESTREPO PERDOMO, que, aungue socio de esa empresa, es und persona
natural diferente, autdénoma e independiente de esa compania, sin que
resulte legalmente posible confundir sus intereses personales con los de |la
empresa demandante; de manera que, siendo claro que la sociedad
mercantil accionante es diferente de las personas naturales que figuran
como socios de la misma, los socios, individualmente considerados son los
llamados a gestionar la defensa de sus intereses personales, cuando quiera
que los consideren afectados; y, en este caso, es el senor Luis Enrique
Restrepo Perdomo quien estaria legitimado para demandar, persona ésta
que aun cuando se allana a las pretensiones de la demanda respecto de
aquello “...que corresponda a hechos no resueltos o decididos en la nulidad
propuesta anteriormente, dejando constancia que llega a este proceso por
el lamado de la senorajuez...” (sic fls.265-267 item 002.Rad.2019-287 Nulidad
de Sucesiones.pdf), se evidencia que ni expresa ni tdcitamente manifiesta
actuar en calidad de litisconsorte; ademds que respecto de él opera el
fendbmeno de la cosa juzgada material, como quiera que fue parte del
proceso de sucesion en el que se realizd la adjudicacion de las aludidas
acciones societarias, y demandante en el recurso extraordinario de revision
que bajo Rad. 00133-2018F (08-001-22-13- 000-2018-00417-00) cursd ante la
Sala Séptima de Decision Civil Familia de esta Corporacion.” (Magistrada
Sustanciadora: Dra. Vivian Victoria Saltarin Jiménez, Radicacidén: 2022-00004,
febrero 22 de 2023).
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SALA DE DECISION LABORAL:

FUERO SINDICAL- Permiso para frasladar a trabajador aforado/JUSTA CAUSA
COMPROBADA- Se encuentra acreditada la alegada por el empleador/
Cierre de la sucursal y de operaciones en la respectiva ciudad anos atrds

“Pues bien, en el presente caso se memora que la solicitud de traslado de la
parte demandada a las dependencias de la demandante en la ciudad de
Pereira, se encuentra justificada en la ausencia de sucursal en esta ciudad,
lo cual no se discute en esta instancia (Art. 66A CPTSS). En ese orden de
ideas, la parte demandada no podria desempenar el cargo para el cual fue
contratada en Barranquilla, y sélo podria ejercer las actividades propias del
cargo que ostenta en la demandante en las instalaciones que esta tiene en
la ciudad de Pereira.

Al respecto, esta Sala de Decision se permite tfraer a colacidon un
precedente judicial horizontal, proferido por esta misma Corporacion,
dentro de un caso similar, en el cual se expuso lo siguiente:

“Visto lo anterior para la Sala es claro que el frabajador demandado, debe cumplir
con el requisito de la prestacion personal del trabajo a la demandante, y como
quiera que la decision de traslado no obedece a un capricho del empleador, sino
a una razén de peso como lo es que ya no tiene instalaciones en esta ciudad, que
cesaron operaciones que desarrollaba en la ciudad de Barranquilla, a partir del 23
de mayo de 2008 y el trabajador se encuentra cesante en su actividad mds no en
el pago de salarios y prestaciones sociales. Es de recordar ademds, que el
frabajador mediante comunicacion de fecha 11 de febrero de 2015 afirmd que no
aceptaba el traslado, por lo que se encuentra aun sin prestacion efectiva del
servicio. En consecuencia, esta Sala concederd el permiso para trasladar al sefor
ALEJANDRO LLANOS RESTREPO para que desarrolle la prestacion personal del
servicio en la ciudad de Bogotd”. (08001-31-05- 013-2015-00156-01-65.845-FA)

Por lo anterior, esta Sala de Decision encuentra justificada la causal
invocada porla parte demandante para solicitar la autorizacion de traslado
de la parte pasiva.

Ahora bien, frente al perjuicio ocasionado a la parte pasiva a través del
traslado solicitado, resulta necesario precisar que, la teoria general de la
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carga de la prueba establece que le corresponde probar las obligaciones
o su exfincién al que alegue aquellas o éstas (Art. 1757 C.C), principio que
se reproduce en ofros términos en el articulo 167 del C.G.P. al establecer
“incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen”.

(...)

Descendiendo al caso en concreto, se tiene que una vez analizadas en
conjunto las pruebas allegadas al plenario con el expediente, se precisa
frente a los perjuicios alegados por la parte pasiva con ocasion al perjuicio,
en lo relativo al impacto que ello tendria en sus hijos, como en el familiar que
tiene a su cargo, el obrar de mala fe por la parte demandante con el fin de
“desestabilizar” la organizacion sindical SINTRAPREVI a la cual pertenece la
parte pasiva (lo anterior manifestado en la contestacion de la demanda
folio 149-152), se precisa que en el plenario no existe prueba siquiera sumaria
que acredite afectacion alguna, mds que el dicho de la misma parte
demandada.

Por medio de lo anterior, se establece que no se encuentran pruebas
conducentes que sustenten lo alegado por la demandada Yudis Esther
Simanca Munoz en confra de la demandante. Por lo anterior, la Sala
confirma la decisidén proferida por el juez de primera instancia y, en
consecuencia, se lleve a cabo el traslado de la trabajadora a la sede
localizada en la ciudad Pereira.”(Magistrado Sustanciador: Dr. Diego
Guillermo Anaya Génzalez, Radicacion Interna: 69.285, Marzo 31 de 2023 )

RESPONSABILIDAD PATRONAL- Existencia del caso fortuito carece de
fundamento conceptual y probatorio/ No puede hablarse de hecho
imprevisible e irresisticle/ OBLIGACIONES DE SEGURIDAD Y PROTECCION- A
cargo del empleador fueron incumplidas/ En la deteccidon de riesgos
profesionales y prevencion de accidentes de frabajo

“De manera liminar, se debe recordar que estd demostrada la existencia del
contrato de frabajo entre el difunto y Sodexo. Asi fue aceptado por las
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partes y asi se desprende de los documentos aportados con la demanda y
la contestacion.

(...)

En este caso, las demandantes alegaron que la empleadora incumplié su
obligacion de proteccion y seguridad del trabajador. De modo que la
empleadora debia acreditar que cumplid con esa obligacion. Como quedod
visto, una de las obligaciones del empleador es la de detectar los riesgos
profesionales y prevenir los accidentes de trabajo. Por tanto, si se presenta
un accidente laboral, es porque el empleador incumplid la obligacion de
detectarlo y prevenirlo, salvo que se trate de una causa extrana, caso
fortuito o fuerza mayor.

La tesis del caso fortuito alegada por Mondmeros carece de fundamento
conceptual y probatorio. Pues un accidente de trabajo no es un hecho
imprevisible e irresistible. Ademds, el hecho imprevisible debe ser ajeno a la
naturaleza de la actividad realizada y, en este caso, el accidente se produjo
en la ejecucion de las labores propias de Mondmeros, no se frata de un
naufragio, un tferremoto o algo similar —-Codigo Civil, art. 64—-. Se trata de un
riesgo creado por Mondmeros y Sodexo para obtener ganancias o lucrarse
(responsabilidad profesional). El sentido comuUn indica que la calcinacion de
cualquier material conlleva la posibilidad de que quienes se encargan de
esa actividad sufran guemaduras, de modo que las quemaduras que sufrid
el tfrabajador no son un hecho imprevisible. Notese, que la calcinaciéon de
Clinker (caliza y arcilla) requiere temperaturas superiores a los 1300°.

Segun el informe de accidente (A 11, pdg. 769) y el testimonio del senor
Ricardo Manga, testigo presencial del accidente) ante la obstrucciéon del
calcinador con el producto Clinker y el atasco del molino de impacto, el
difunto se encontraba en la plataforma de descarga del enfriador fratando
de habilitar la ruta alterna hacia el tornillo con barras metdlicas y agua.
Segun el informe, Mondmeros tenia establecidos unos procedimientos tanto
para la obstruccion del calcinador como para el atasco del molino. Sin
embargo, el demandante no recibid por parte de la empleadora
capacitacion para actuar dentro de esos procedimientos o para liberar el
calcinador o desatascar el molino, que no son labores de aseo, como las
presentan las demandadas.
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En efecto, no hay ninguna prueba que demuestre que el difunto recibid
capacitacion para esas labores. Se observa que Sodexo implemento el
programa de HSE sobre seguridad industrial, salud ocupacional y medio
ambiente (contestacion, f. 695-716) y conformé el Comité Paritario de Salud
Ocupacional (contestacion f. 745-767). Igualmente, se observa que el senor
Ricardo Reyes asistid a las inducciones, reinducciones en HSE y a las
capacitaciones brindadas sobre seguridad y salud en el trabajo
(contestacion, f. 717-742) y recibid el uniforme de limpieza y aseo industrial
(contestacion, f. 780). Pero, el trabajador no estaba capacitado para
ejercer la labor de liberar de Clinker el calcinador ni para desatascar el
molino. Ademds, al momento del accidente el trabajador se encontraba en
un ambiente de contraste entre altas y bajas temperaturas, pues debia
interactuar entre un enfriador y un calcinador, para lo cual tampoco recibid
capacitacion y no tenia las prendas adecuadas que lo protejan de esas
inclemencias.

De ofro lado, el difunto fue contratado para realizar las funciones que se le
encomienden y en las labores anexas y complementarias (A 01, pdag. 43). El
objeto del contrato de prestacion de servicios celebrado entre Sodexo y
Mondmeros era el de limpieza y apoyo a la produccion (A 11, pag. 114).
Antes de la muerte del trabajador el supervisor de Sodexo autorizd que el
difunto fuera a realizar la labor de desatascar el molino, tal como lo
senalaron los testigos y tal como lo acepta Mondmeros al dar respuesta al
hecho 13 de la demanda. Ademds, al dar respuesta al hecho 12 de la
demanda, Mondmeros senald que la linea de mando y autoridad del
difunto estaba a cargo del supervisor de turno de apoyo ala produccion de
Sodexo, concretamente, Deivis Beltrdn.

Lo anterior demuestra la culpa de la empleadora, pues es evidente que no
capacitd al trabajador para prestar el servicio de apoyo a la produccion de
Mondmeros, ni mucho menos para actuar en caso de atasco del molino y
el calcinador. Ademds, no hizo nada para evitar el accidente, al contrario,
autorizé que el trabajador realizara una labor para la cual no estaba
capacitado, labor que le ocasiond la muerte.

Los reglamentos, manuales y capacitaciones que haya implementado
Mondmeros no libera de responsabilidad a Sodexo, pues quien debia
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cumplir las obligaciones de seguridad y proteccion del tfrabajador y evitar el
accidente de trabajo era Sodexo y no lo hizo. Ademds, los anexos allegados
por Mondmeros con la contestacién de la demandada, tampoco
demuestran que el difunto hubiere recibido capacitacion para cumplir la
funcidn de apoyo a la produccion ni respecto de los procedimientos en
caso de atasco del calcinador y el molino.

En cuanto al nexo causal, es claro que, si el tfrabajador hubiera estado
protegido contra altas temperaturas y hubiera sido capacitado para los
procedimientos requeridos en el calcinador y el molino, el accidente no se
hubiera presentado. Desde luego que, sila empleadora no lo hubiera puesto
a ejercer una labor respecto de la cual no estaba capacitado y para la cual
no fue protegido en debida forma, tampoco hubiera fallecido.

En el informe de investigacion de accidente de trabajo (contestacion, f. 768-
775) se dispuso como causas bdsicas del accidente “la ejecucion de los dos
procedimientos no rutinarios realizados de manera simultdnea concentrd la
atencion de cada grupo de frabajo en el desarrollo de las actividades de
cada tarea en forma independiente. Este hecho desvid el desarrollo de la
identificacion de peligro, valoracion y control de los riesgos resultantes al
efectuar las dos operaciones simultdneamente”.

Igualmente, en las medidas de intervencion para que el evento no se repita,
se determind “establecer a partir de la fecha la no realizacién de
operaciones no rutinarias de manera simultdnea en la planta de Fosfato
Tricdlcico”. Esto permite inferir que, aparte de la falta de capacitacion y
protecciéon del ftrabajador, la redlizacion de las dos operaciones
simultdneamente, sin Nningun control por parte de Sodexo, fue la causa que
produjo el accidente, lo cual fue confirmado por los testigos Rafael Montejo,
ingeniero de Mondmeros y Franklin Arrazola, administrador de contratos de
Sodexo. De ahi que el accidente es imputable a la conducta de la
empleadora. Notese, que estd demostrado que el senor Ricardo Reyes
fallecié por causa de las quemaduras producidas por la salida de gases o
vapores calientes del enfriador de la mdaqguina de Mondmeros (f. 768-774).
De modo que se puede afiimar que se encuentra acreditado el nexo causal,
el cual reune los requisitos senalados por la jurisprudencia, esto es, proximo,
determinante y adecuado, como, efectivamente, aqui quedd acreditado.
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(...)

En el presente caso, el dano estd debidamente acreditado, pues asi lo
evidencia el certificado de defuncion del difunto (demanda, f. 10) y las
demds pruebas documentales que demuestran el accidente de trabajo.
Aspecto que fue aceptado por las demandadas y corroborado por las
pruebas testimoniales practicadas.

En cuanto al valor de los perjuicios, aparece acreditada la fecha de
nacimiento del difunto y de las demandantes, asi como el salario que
devengaba el difunto (demanda, f. 41), con lo que se puede establecer el
monto del dano. {...).

Ademds, se debe tener presente que el difunto nacio el 3 de septiembre de
1974 (demanda, f. 9), por lo que tenia un término de vida probable de 535,2
meses. La demandante Ivon Katherine De Avila Ospino nacié el 8 de febrero
de 1985 (demanda, f. 12), por lo que fiene un término de vida probable de
722,4 meses. La menor demandante Kira Saejht Reyes De Avila nacié el 3 de
noviembre de 2009 (demanda, f. 19) y cumplird 25 anos el 3 de noviembre
de 2034. Aplicadas las citada formula a este caso se obtuvo la suma de
$52.277.608,93 por concepto de lucro cesante consolidado para cada una
de las beneficiarias, para un total de $104.555.217,85. En cuanto al lucro
cesante futuro se obtuvo la suma de $173.254.502,74 a favor de la senora
lvon Katherine De Avila Ospino y la suma de $51.716.179,53 a favor de la
menor Kira Saejht Reyes De Avila para un total de $224.970.682,27. Lo anterior
implica que se debe modificar el numeral tfercero de la sentencia de primer
grado en este aspecto.

De otra parte, la muerte de una persona genera perjuicios morales y dano
a la vida de relaciéon. Pues el senfido comun o la sana critica indican que la
muerte de una persona se refleja en diversas clases de sentimientos en los
allegados del difunto. Es decir, sufren un dano moral, el que conforme a la
jurisprudencia se presume en el caso de los hijos y la companera
permanente. Para efectos de fijar el monto de los perjuicios aludidos, se
debe tener en cuenta los principios de justicia y equidad, que impone el
articulo 16 de laley 446 de 1998 y la Constitucion Nacional. Atendiendo tales
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circunstancias, se considera que resulta equitativo fijar los perjuicios morales
en los valores fijados en la sentencia de primera instancia. Pues tampoco se
tfrata de grabar desproporcionadamente el patrimonio del deudor que
también tiene proteccion constitucional. Nétese que los perjuicios morales
no tienen precio, por lo que las sumas que se ordenan se dan como una
compensacion por esos danos y en ningun momento pueden constituir una
fuente de enriguecimiento de los demandantes.

De ofro lado, es claro que Sodexo es la directa responsable de los perjuicios
sufridos por la demandante habida cuenta que es la empleadora que
incumplid las obligaciones de detectar el riesgo y evitar el accidente,
ademds, de que actUo de manera culposa frente al cumplimiento de sus
obligaciones. De ahi que no hay ninguna equivocacion al condenarla
solidariamente con la beneficiaria del servicio. En este caso, Mondmeros no
apeld lo relativo a la solidaridad, pero es claro que ésta debidamente
demostrada. Pues Mondmeros en la contestacion de la demanda aceptd
que el difunto ejercia la labor de apoyo a la produccion y asi se desprende
de la prueba testimonial. Ademds, cuando se produjo el accidente el
difunto se encontraba inmerso en las labores de produccion de Mondmeros.
De modo que no se puede afiimar que la labor que ejercia el difunto era
ajena a las propias de Mondmeros. De ahi que estdn demostrados los
presupuestos del articulo 34 del CST.”"(Magistrado Ponente: Dr. Edgar
Benavides Getial, Radicacion: 60.553-A, Enero 13 de 2023)

RECONOCIMIENTO PENSIONAL- Cuando ha existido mora patronal en el
pago de semanas cotizadas/ PENSION DE VEJEZ- Con tasa de reemplazo del
90%/Mesadas adicionales/Intereses moratorios/ COMPUTO DE TIEMPOS
PUBLICOS Y PRIVADOS- Bajo el régimen de la Ley 71 de 1988

“El demandante solicita que se condene a la demandada a pagar pension
de vejez con una tasa de reemplazo del 90%, junto con la mesada adicional
del mes de junio. Asi mismo, pretende el pago de los infereses moratorios
previstos en el articulo 141 de la ley 100 de 1993, al igual que el mdximo
establecido porla DIAN o Superfinanciera. De otro lado, solicita que, en caso
de que no se acceda a los intereses moratorios, se conceda la indexacion y
demds valores que protejan la devaluacion del dinero.
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Aunado alo anterior, solicita que se computen como dobles las cotizaciones
comprendidas entre el 1 de septiembre de 1970 al 12 de junio de 1973 ello,
al tenor de lo instituido en la Ley 71 de 1988 y los Decreto 1048 y 739 de 1972
y 1386 de 1974. Finalmente, solicita que la convocada a este juicio pague
las costas y agencias en derecho de este proceso.

(...)

Precisado lo anterior, procede la Sala a establecer el nUmero de semanas
que efectivamente cotizd el actor hasta el 31 de mayo de 2003, data este
en la que el actor dejo de cotizar al sistema.

Atal fin, se debe determinar, en primera medida, si existe una mora patronal,
por lo que esta Sala procedid a analizar el acervo probatorio, encontrando
que, tal como lo indicé la juez de instancia, existen unos periodos que no
aparecen registrados en la historia laboral detallada del actor, empero,
existe prueba de una efectiva relacion laboral durante algunos interregnos
motivo de inconformidad, especificamente los referentes al tiempo de
servicio en la empresa BRASILIA S.A., pues, en el expediente administrativo
aportado por la demanda, obra certificado laboral expedido por dicha
compania, en el cual indica que el sefior OSCARID PENARETE IBAGUE labord
a su servicio desde el 1 de mayo de 1983 hasta el 15 de abril de 2002, sin
embargo, en el historial no reposa el periodo del 1 de mayo de 1983 hasta
el 26 de febrero de 1986.

Ahora bien, el demandante solicité se tuvieran en cuenta las semanas en las
cuales este prestd su servicio militar en el Ejército Nacional, periodo que va
desde el 1 de septiembre de 1970 al 12 de julio de 1973, situacion que fue
acreditfada mediante certificado de informacion laboral emitido por el
Ministerio de Defensa Nacional (Fls 34-42). Entonces, al analizar esta Sala el
historial laboral del demandante, se encontré que, efectivamente,
COLPENSIONES en la Ultima resolucion emitida, incluyd este interregno,
empero, no lo tuvo en cuenta para la reliquidacion de la pension, ya que la
AFP tomd& como base las 1075 semanas que el demandante cotizd ante esta
y no las del tiempo publico cotizadas mientras prestd el servicio militar, que
arrojaban un total de 1222 semanas.
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(...)

En virtud de la norma vy jurisprudencia mencionada, se evidencia que no es
responsabilidad del trabajador la negligencia de la administradora de
pensiones para hacer el cobro respectivo al empleador de las cotizaciones
durante el tiempo que se encuentra debidamente acreditado.

Asi las cosas, se deben tener en cuenta las 1.222 semanas debidamente
reconocidas por COLPENSIONES en la Resolucion VPB 5027 del 2 de febrero
de 2016, que sumadas a las 95,2 correspondientes al tiempo acaecido entre
el 1 de mayo de 1983 hasta el 26 de febrero 1985, tiempo en el que el senor
OSCARID PENARETE IBAGUE prestd sus servicios ante BRASILIA, obteniendo
que ello arroja un total de 1.317.2 semanas, debiendo utilizar el mismo IBL
determinado en la resolucidn antes mencionada, esto es, $1.190.488 para €l
ano 2011, pues, tal valor nunca fue objeto de reparo por parte del
demandante. En ese sentido, debe aplicarse una tasa de reemplazo del
90%, operacion que se procedid a efectuar, con ayuda del contador
asignado a esta Corporacion, encontrando que la mesada pensional para
el ano 2014 debid ser de $1.1160.609,47, razdn por que se genera un
retroactivo pensional a favor del demandante que se discriminard mdas
adelante.

En este punto, resulta necesario resaltar que en nada repercute la diferencia
de semanas en mora que concluyd el juez de instancia en relacion con las
aqui halladas, pues, a la postre, ambas se encuentran en el rango superior
alas 1.250 que se requieren para la aplicaciéon de la tasa de reemplazo del
90% estipulada en el articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990 regulado por el
Decreto 758 del mismo ano.

Finalmente, en cuanto alos periodos correspondiente al 1 de septiembre de
1970 al 12 de julio de 1973 y que corresponden al fiempo que el prestd
servicio militar en el Ejército Nacional, es del caso anotar que, estos mismos
pueden ser computados, pues, la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sobre la posibilidad de tener en
cuenta tiempos laborados sin cotizar al correspondiente fondo de
pensiones, ha permitido el computo de este tiempo, tal como lo ha
expresado, entre otras, en sentencia SL3206-2022, (...).
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De lo anterior, se colige con claridad que la jurisprudencia ha decantado
que los tfiempos publicos y privados pueden sumarse para el computo de
semanas y posterior obtencidén de prestacion pensional, razdn por la que se
considera acertada la decision de instancia en ese sentido.

(...)

En el caso objeto de estudio, se tiene que el sefior OSCARID PENARETE
IBAGUE obtuvo su reconocimiento pensional el 1 de noviembre de 2008, no
obstante, hasta el 30 de mayo del 2014 elevd la solicitud de la reliquidacién
pensional que hoy reclama, pasando mds de tres anos entre esas dos
calendas, operando entonces el fendmeno de la prescripcion. Sin embargo,
debe precisarse que a partir de esa calenda, comenzd a correr un NUEVO
término de 3 anos para que el demandante presentara el correspondiente
proceso judicial, el que se promovid el 17 de junio de 2019 segin acta de
reparto obrante a folio 39 del expediente, siendo evidente que entre ambas
calendas transcurrid un periodo superior al mencionado, por lo que,
acaecio el fendbmeno juridico de la prescripcion sobre las diferencia
pensionales anteriores al mes de mayo de 2016, razédn por la que serd del
caso confirmar la sentencia de instancia en ese sentido.

(...)

Teniendo en cuenta lo anterior, procedid la Sala a calcular las diferencias
pensionales no afectadas por prescripcion, es decir, las causadas desde
junio de 2016, operacion que, calculada hasta el mes anterior al fallo de
primera instancia, esto es, enero de 2020, genera un retroactivo de
$7.925.792,58, mdas las diferencias pensionales que se sigan causando hasta
su inclusion en ndmina de pensionados, valores que deben ser indexados al
momento de su pago. Por consiguiente, serd del caso modificar la sentencia
de primera instancia, en el sentido de mantener la condena, empero, por €l
monto y semanas aqui establecidos, |...).

Por lo anteriormente expuesto, resulta acertada la decision de instancia, en
el sentido que, al haber existido una perdida en el valor adquisitivo de la
moneda, desde que se hizo exigible el ajuste pensional hasta su
correspondiente pago, serd del caso ordenar que los valores a cancelar
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sean debidamente indexados al momento de su cancelacion.” (Magistrado
Ponente: Dr. Fabidn Giovanny Gonzalez Daza, Radicacion Interna: 68.818,
Febrero 23 de 2023).

SALA DE DECISION PENAL:

ALLANAMIENTO A CARGOS- Acto sexual abusivo con menor de 14 anos en
concurso con pornografia con menores de 18 anos: No es aceptable que se
cuestione la falta de estructuracion del algun elemento del tfipo penal
cuando se renuncié voluntariamente a un juicio oral/ DOSIFICACION
PUNITIVA- Se encuentra gjustada a los pardmetros legales/ Solicitud de
aclaracion: No procede ante un Unico lapsus calami del juez en la audiencia
desconociendo el nUmero de meses impuesto como pena principal en sus
consideraciones anteriores/CONMINACION A FUNCIONARIO JUDICIAL- Para
gue en lo sucesivo se abstenga de incluir el nombre de los menores victima
de delitos sexuales en el texto de la providencia escrita

“Como dato preliminar, esta Sala de decision ha resuelto adoptar como
medida de proteccion a la intimidad de la menor involucrada en este
proceso, suprimir de la providencia y de toda futura publicacion de la
misma, su nombre al igual que los datos e informaciones que permitan su
identificacion y la de su familia. En vez de ello, sus nombres serdn
remplazados con iniciales que se distingue por encontrarse escritas en
mayuscula sostenida.

En la parte resolutiva, ademds, se conminard al Juzgado Segundo Penal del
Circuito con Funciones de Conocimiento de esta ciudad, tener en cuenta
lo dispuesto en este sentido procurando salvaguardar el interés superior de
los ninos, ninas y adolescentes, especialmente, de aquellos que figuran
como Victimas en procesos penales por delitos de indole sexual; pues con
preocupacion observa el Tribunal que el nombre de la menor fue
reproducido sin reserva y en varias ocasiones en el texto de la sentencia que
obra en el expediente y que fue cargada en el expediente virtual.

30




TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BARRANQUILLA
PRESIDENCIA

(...)

Sin embargo, el caso que ocupa la atencidon de la Sala no transitd por el
cauce ordinario del proceso penal pues, como se resend en los acdpites
precedentes sobre la actuacion procesal, Antony Samir Peralta Contreras
aceptod la responsabilidad por las conductas punibles de del delito de actos
sexuales con menor de 14 anos en concurso con pornografia con menores
de 18 anos en la oportunidad que para esos efectos le concediod el Juzgado
Primero Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias en la
audiencia de formulacion de imputacion celebrada el dia 23 de agosto
de2.021. Ello de ninguna manera significa que la aceptacion de
responsabilidad sea el Unico fundamento para dictar la sentencia
condenatoria ya que, aungue se exime la etapa de prdctica de pruebas, a
la luz del articulo 293 de la Ley 906 de 2.004, lo actuado, entiéndase, 1o
investigado, entra a constituirse como suficiente para la presentacion de la
acusacion que la Fiscalia adjunta al escrito dirigido al juez de conocimiento
por lo que se entiende que en la actuacion obra, como minimo, elementos
materiales probatorios, evidencia fisica e informacion legalmente obtenida
que virfualmente pudo usarse en un juicio oral para demostrar tanto la
ocurrencia del hecho como la responsabilidad de Antony Samir Peralta
Confreras en su comision.

(...)

Entiende la Sala, que la primera de las censuras con las que el abogado
defensor de Antony Samir Peralta Contreras cuestiona la decision de primera
instancia y que, se precisa, constituye su pretensidon principal es que no se
configuran los elementos del tipo de pornografia con menor de 18 anos
razbn por la que estima, pese a la aceptacidon de responsabilidad
manifestada por su asistido, debe decidirse en su favor la absolucion. Para
ello, expone argumentos sobre el concurso aparente entre este reato y el
de acto sexual abusivo con menor de 14 anos.

Frente estos argumentos, la Sala encuentra oportuno aclarar que dado el
allanamiento a cargos no es dado al defensor técnico fustigar en esta
oportunidad la suficiencia probatoria con la que la Fiscalia enrostra a Antony
Peralta Contreras una de las conductas punibles por las que se condena,

pues logico se ofrece que en este punto del proceso la ausencia prdctica
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de pruebas con las que el ente acusador hubiera podido demostrar todos
los elementos del tipo penal se debe precisamente a la manifestacion
voluntaria que en etapa temprana del proceso - formulacion de
imputacion- manifestd el encartado. En otfras palabras, no es aceptable que
se cuestione la falta de estructuracion del algun elemento del tipo penal -
o la prueba de ello- cuando se renuncid voluntaria, libre y espontdneamente
al derecho de aportar y rebatir pruebas en el marco de un juicio oral.

En todo caso, en gracia de discusion el Tribunal explica que el ingrediente
referido a la "explotacion sexual” que echa de menos el defensor técnico
del procesado para invocar que se le absuelva, no hace parte del tipo
penal de pornografia con persona menor de 18 anos y ello se reafirma con
la misma sentencia de la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casaciéon
Penal- que el apelante trae a colacion para soportar su desatinada
postulacion. {...).

No estd demdas indicar que el defensor no explicd argumentos que
respaldaran su hipdtesis sobre un concurso aparente de delitos y basta con
verificar que la conducta de Antony Samir Peralta Contreras se compone
de una pluralidad de acciones para descartarlo, pues por un lado se le
reprocha el hecho de realiza actos sexuales diversos del acceso carnal con
CBF que alafecha delos hechos tenia dos anos vy, por ofro, que fotografiara,
flmara o grabara y, ademds, alimacenara en su dispositivo celular las
representaciones reales de la actividad sexual que involucrd a la nina. De
manera que no estamos ante varias normas que regulan una misma accion
con las que pueda haber una relacion de especialidad, subsidiaridad o
consuncion. En conclusion, no prospera la pretension principal de revocar
parcialmente la sentencia de primera instancia para que se absuelva a
Antony Samir Peralta Contreras por el delito de pornografia con persona
menor de 18 anos.

Dilucidado lo anterior, aborda la Sala la solicitud subsidiaria que presenta la
defensa para que se disminuya la pena impuesta por el concurso de
conductas punibles por las que resultd responsable el senor Anotny Samir
Peralta Contreras. Para ello el Tribunal se referird a los argumentos del
apelante respondiendo a los dos siguientes interrogantes: (i) 3Cudl es el
delito base para la dosificacidon en el concurso homogéneo de actos

sexuales con menor de 14 anos y pornografia con persona menor de 18
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anos? vy (i) gDesbordd la a quo el limite para la imposicion del ofro tanto
conforme a las reglas establecidas en el arficulo 31 del Codigo Penal?

1.Determinando cudl es el delito para el cual se establezca la pena mads
grave segun su naturaleza; que no se trata de tener en cuenta cual delito es
el de “mayor reproche social” como lo sugiere sin atino el apelante, sino de
observar un aspecto meramente objetivo (quantum de la pena); entre otras
Cosas porque ya ese aspecto subjetivo de impacto social se constituye en
las razones por las que el legislador se guia al momento de disponer con su
liore configuracién normativa, el monto de la pena que corresponde a cada
delito.

(...)

Ahora, las conductas punibles por las que se condena a Antony Samir
Peralta Contreras estdn descritas en los articulos 209 y 218 del Codigo Penall.
Para el acto sexual con menor de 14 anos se establece una pena de prision
de nueve (9) a frece (13) anos, mientras que para el delito de pornografia
con persona menor de 18 anos la pena de prision oscila entre diez (10) y
veinte (20) anos. El marco de las penas de ambos delifos no sufrid
variaciones porque, como se dijo, no fueron imputadas ni reconocidas
circunstancias que variaran los extremos punitivos; de manera que fue
acertado que, tal como lo hizo la a quo, se determinara como delito base
para la tasaciéon de la pena el de pornografia con menor de 18 anos
descrito en el articulo 218 del Codigo Penal.

(...)

De acuerdo con estos argumentos, no advierte el Tribunal un desafuero en
la dosimetria de las penas que la juez realizd frente al concurso de
conductas punibles por las que se halld responsable al senor Antony Samir
Peralta Confreras que amerite realizar la modificacion que solicita su
defensor.

Soloresta por decir ala Sala que no es procedente la peticidon de aclaracion
en cuanto ala pena definitiva fijada porla juez de primera instancia porque,
conforme a los considerandos de |la sentencia apelada, en especial, en o
que se refiere a la dosificacion de las penas, se tiene que la juez decidid
imponer la pena de prision por el delito de pornografia en persona menor

33




TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BARRANQUILLA
PRESIDENCIA

de 18 anos de 160 meses de prision mdas otro tanto de 60 meses de prision
por el delito de actos sexuales con menor de 14 anos, para un total de 210
meses de prision y multa de 487.5 s.m..m.v.

Es cierto que, como lo sostiene el apelante, en el registro de la audiencia de
individualizacion de pena y sentencia de 1 de agosto de 2.022, se escucha
a la Juez indicar que se frata en total de 200 meses de prision. (Récord:
1:48:17); sin embargo, sin que pasen mds de unos segundos se escucha ala
funcionaria referirse nuevamente alos 210 meses de prision (Récord: 1:48:30).
Ello hizo que el Tribunal acudiera para mejor entendimiento a las
consideraciones de la sentencia y se encontré que a récord 1:40:41 la juez
de primera instancia indica puntualmente: “que la pena de prision serd en
total de 210 meses de prision y multa de 487,5 sm.lm.v.”. Desatinado
resultaria, enfonces que, confra la sumatoria de las penas individualmente
establecidas por el concurso de conductas punibles, inclusive, con el ofro
tanto senalado por la juez, se tenga que la pena definitiva es de 200 meses
de prision cuando la Unica mencidn que se hizo de ese monto obedecié a
un evidente lapsus de la a quo en la audiencia.” (Magistrado Sustanciador:
Dr. Jorge Eliecer Mola Capera, Radicacion Interna: 2022-00166 -P-MC, Marzo
13 de 2023)

RECONOCIMIENTO DE LA CALIDAD DE VICTIMAS EN EL PROCESO PENAL- Delito
de celebracion de confrato sin el cumplimiento de requisitos legales/
CARGA ARGUMENTATIVA Y DEMOSTRATIVA- No fue acreditada el nexo
causal entfre las conductas del agente y los danos que considera fueron
irogados quienes se pretenden victimas del delito

“Los senores Campo Elias Rincdn Cepeda, Carlos Adrian Chivirri Garcia y
Oswaldo Enrigue Arvilla Vargas presentaron ante la juez de primera instancia
su postulaciéon para obtener el reconocimiento como victimas de los delitos
que se endilgan a Leo Eisenband Gottlieb; sin embargo, la a quo no
encontrd demostrado siquiera con prueba sumaria que existiera un nexo
causal entre dichas conductas objeto de acusacion al procesado y el dano
alegado por los comerciantes que, el momento de los hechos, tenian la
condicion de arrendatarios de locales comerciales del Centro Comercial
Villa Country. Conforme al precedente jurisprudencial vigente, para el
reconocimiento de victimas corresponde al interesado la carga
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argumentativa de explicar en qué consistié el dano real y concreto causado
por la comision de los delitos juzgados y a su vez la carga demostrativa — a
nivel de prueba sumaria- de dicha afectacion. |...)

Dado lo anterior, la tarea de este Tribunal empezard por auscultar qué
elementos materiales probatorios — o prueba sumaria- soportan los senores
Campo Elias Rincon Cepeda, Carlos Adrian Chivirri Garcia y Oswaldo
Enrigue Arvilla Vargas su peticion de reconocimiento como victimas, pues
claramente, no basta con la simple alegacion de la ocurrencia de un dano
producto de las conductas punibles objeto de acusacion para obtener la
calidad pretendida en el marco del proceso penal. Adviértase, entonces
que conforme lo establece el legislador procesal penal, existe un minimo
estndar de prueba para ingresar al proceso penal con el objeto de
encabezar las pretensiones de verdad, justicia y reparacion sin que ello
implique, de manera alguna, imponer una carga desproporcionada a las
victimas que ya han presuntamente sufrido los agravios producto de las
conductas objeto de acusacion, para cumplir con dicha carga el
apoderado judicial de las pretensas victimas aporta los siguientes
documentos en la audiencia de fecha 18 de febrero de 2.022(...).

Hasta este punto, no observa la Sala que la labor de representacion de los
senores Campo Elias Rincon Cepeda, Carlos Adrign Chivirri Garcia y
Oswaldo Enrique Arvilla Vargas carezca de fuerza suasoria para la
acreditacion sumaria del interés que reclaman como victimas en este
proceso penal los mencionados comerciantes, pues contrario a ello, el
reclamo por las injusticias que en su sentir padecieron como consecuencia
de las conductas que se atfribuyen a Leo Eisenband Gottlieb empiezan en el
hecho de haber perdido la relacién contractual de arrendatarios de los
locales que en esa calidad ocupaban hacia largo tiempo en el centro
comercial Villa Country, primero por una cesion del contrato de
arrendamiento de PROMOCON a la sociedad representada por el
procesado y finalmente, por la terminacion abrupta del contrato por parte
de este Ultimo tras varias inconformidades con el manejo de la compraventa
del centro comercial que, se duelen, acontecié a sus espaldas y sin la
posibilidad de que realizaran las ofertas prevalentes que les permitia la ley
comercial vigente. Tales conclusiones no surgen por si solas del volumen de
las pruebas sumarias que se aportan por parte de los citados comerciantes
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sino que en punto del nexo causal entre las conductas objeto de acusacion
en contra de Leo Eisenband Gotftlieb y los perjuicios que denuncian los
senores Campo Elias Rincén Cepeda, Carlos Adridgn Chivirri Garcia y
Oswaldo Enrique Arvilla Vargas que echd de menos la juez de primera
instancia, para la Sala si refulge con evidencia suficiente toda vez que los
efectos de la conducta por ellos sufridos en el marco de la elaboraciéon de
la presunta venta ficticia del centro comercial merecieron una parte
importante de la descripcion de hechos juridicamente relevantes que
contiene el escrito de acusacion (...).

Para la Sala, errd la a quo al limitar a los efectos del contrato de
arrendamiento entre los comerciantes y la sociedad liquidadora del centro
comercial Villa Country antes de su venta unas simples consecuencias de la
cesion contractual a un nuevo propietario, pues con ello desconocid que a
la vez que se endilga la conducta de peculado por apropiacion, al senor
Leo Esienband también se le cuestiona haber incurrido en la celebracion de
contratos sin cumplimiento de requisitos legales y enriquecimiento ilicito por
los hechos que guardan relacion no solo con actos anteriores a la
adjudicacion presuntamente iregular del cenfro comercial en el
entramado en el que también tuvieron lugar agentes del Estado en cabeza
de la extinta Direccion Nacional de Estupefacientes, sino también a las
actuaciones posteriores a la misma que trascendieron a la adquisicion del
inmueble, pues se dice que cuando el procesado ya regentaba la
condicién de propietario se comportd de la forma descrita frente a los
comerciantes que ocupaban los locales del inmueble, e incluso, realizd
posteriormente la celebracidon de un contrato de fiducia con Fiduciaria
Colpatria para administrar el patrimonio autdénomo del centro comercial
cuando ya se encontraba vigente el contrato con Alianza Fiduciaria.

Precisamente uno de los requisitos del contrato indebidamente celebrado
guardaria relacion con los senores Campo Elias Rincdn Cepeda, Carlos
Adridn Chivirri Garcia y Oswaldo Enrique Arvilla Vargas en sus calidades de
arrendatarios, quienes conforme al escrito de acusacion consideraban
tener una especie de derecho de preferencia que, aunque no es del caso
en este momento reconocer, los ubica en una situacion relevante frente al
juzgamiento de las conductas que se endilgan a Leo Einsenban Gottlieb.
Téngase en cuenta que, ademds, el supuesto traslado de las mercancias
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que se enconfraban en los locales comerciales fueron presuntamente
trasladadas a una bodega administrada por un socio inversor Eilat Ltda.,
también bajo el manejo de la entonces Direccién Nacional de
Estupefacientes, por lo que mal podria concluirse que las consecuencias
sufridas en la actividad comercial de los senores Campo Elias Rincon
Cepeda, Carlos Adrign Chivirri Garcia y Oswaldo Enrique Arvilla Vargas
provienen de hechos aislados a las conductas punibles que son objeto de
acusacion cuando claramente guardan relacion con la  forma
presuntamente irregular en que acontecid la apropiacion del Centro
Comercial Villa Country por parte del procesado.

Recordemos que el dano que se alegue por quien pretende ser reconocida
como victima en un proceso penal no necesariamente es cuantificable por
lo para el Tribunal, fue desacertado reducir la pretension de reconocimiento
de victimas al despojo de las mercancias cuando ello solo es una parte de
sUs reparos sobre el perjuicio causado, pero sobre todo porque la verdadera
discusion mediante la prueba de su ocurrencia, tendrd su escenario de
discusion en eventuales etapas posteriores del incidente de reparacion, en
caso de que se profiera una sentencia condenatoria.

(...)

De manera que, concluye la Sala los senores Campo Elias Rincén Cepeda,
Carlos Adrian Chivirri Garcia y Oswaldo Enrique Arvilla Vargas acreditaron
debidamente mediante prueba sumaria y con suficientes argumentos la
calidad de victimas en el presente proceso penal y, por tanto, se revocard
parcialmente la decision de primera instancia proferida el 05 de agosto de
2022 por el Juzgado Once Penal del Circuito con funciones de
Conocimiento de Barranquilla, en el senfido de reconocerles la calidad de
victima junto a la Sociedad de Activos Especiales.” (Magistrado
Sustanciador: Dr. Jorge Eliecer Mola Capera, Radicaciéon Interna: 2022-
00218- P-MC, Febrero 23 de 2023).

DELITO DE FRAUDE PROCESAL- Prescripcion/ Interrupcion/ SUSPENSION DE
TERMINOS- Decretada por Acuerdos del Consejo Superior de |la Judicatura
en virtud del COVID-19: Sdélo tienen efectos laborales y administrativos/
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ACTOS ADMINISTRATIVOS- Carecen de incidencia en la contabilizacion del
término de prescripcion instituido en normas de orden publico

“En el sub lite ciertamente, el procesado ALEXANDER ALBERTO SOSA
PEDRAZA, viene acusado por la conducta punible de fraude procesal
descrito en el articulo 353 del Cédigo Penal, reato que se sanciona con una
pena principal de seis (6) a doce (12) anos de prision.

Ahora bien, la Sala otea que, si bien la pena mdxima a imponer es de doce
(12) anos de prision, la Juez de primer nivel, soslayd que, producida la
intferrupcion del término prescriptivo, este comenzard a correr de nuevo por
un término igual a la mitad del senalado en el articulo 83 del Codigo Penal,
esto significa que el término de prescripcidon es de seis (6) anos, contados a
partir de la fecha de la ejecutoria de la resolucion de acusacion.

La Fiscalia 43 delegada ante los jueces penales del circuito de esta ciudad,
mediante providencia del 9 de septiembre de 2013, calificd el mérito del
sumario con preclusion en favor del ciudadano ALEXANDER ALBERTO SOSA
PEDRAZA por los delitos de fraude procesal y falsedad en documento
privado. Mientfras que la Fiscalia Octava Delegada ante el Tribunal Superior
de Barranquilla mediante resolucion de segunda instancia adiada 23 de
mayo de 201611, resolvio revocar la resolucion de preclusion y en su lugar
dictar resolucidon de acusacion por las conductas punibles de fraude
procesal y falsedad, entre otfras disposiciones.

Dentro de esos derroteros, surge nitido que, el término prescriptivo de seis (6)
anos, se cumplié el 23 de mayo de 2022, es decir, seis (6) meses y cinco (5)
dias antes de proferirse el fallo de primera instancia adiado 28 de noviembre
de 2022, por parte de la Juez Once Penal del Circuito de Barranquilla, por lo
que légico es concluir que la accion penal se encuentra prescrita y el Estado
por ende carece de la potestad punitiva para seguir adelante con esta
investigacion.

(...)

De igual modo, en sentencia C 213 del 1° de julio de 2020, de Revision de
constitucionalidad del Decreto Legislativo 564 de 2020 "Por el cuadl se

adoptan medidas para las garantias de los derechos de los usuarios del
38




TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BARRANQUILLA
PRESIDENCIA

sistema de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica,
Social y Ecolégica”, la Corte Constitucional, precisé que la no suspension de
los términos de prescripcion en materia penal es constitucional porque se
encuentra directamente relacionada con los principios de dignidad
humana y de libertad :

“Respecto de la no suspension de los términos de prescripcidon en
materia penal, la Sala estima que dicha medida se encuentra directamente
relacionada con los principios de dignidad humana y de libertad, asi como con los
derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administraciéon de
justicia del procesado en la materia penal, pues pretende que la definicion de su
situacion juridica se lleve a cabo en un tiempo prudencial y razonable, asi como la
efectividad de la pena. En ese sentido, esta Corte considera que durante los
estados de excepcidon no es posible suspender el plazo para resolver la situacion
juridica de los procesados, ni los que pretenden agotar las etapas procesales, en
tanto ello hace parte del nicleo esencial de las funciones de investigacion vy
juzgamiento, las cuales son funciones bdsicas del debido proceso sustancial de los
procesados.

Si se permitiera, durante los estados de excepcidn, la suspensidn de los términos de
prescripcion de la accién penal (arficulos 83 a 86 del Codigo Penal), como limite al
ejercicio del poder punitivo estatal, se haria nugatoria la garantia de temporalidad
que se deriva de los principios de dignidad humana y de libertad y que implican
que, pasado el tiempo previsto en la ley para poder reprimir la conducta punible,
la sancién ha perdido necesidad y el Estado, sobre quien pesa la carga de
desvirtuar la presuncion de inocencia, ya no disponga de la posibilidad de proferir
el reproche punitivoli]. Igualmente, al amparo del articulo 28 de la Constitucion, no
es posible suspender, en razén del estado de excepcion, los términos de
prescripcion de las penas (articulos 89 a 91 del Coédigo Penal), como circunstancias
que extinguen la sancidon penal (articulo 88.4 del Cédigo Penal). Por lo tanto, al no
ser legitima la suspensidon de términos de prescripcion de la accion penal y los de
las penas, fundada en circunstancias propias de un estado de excepcion, los
deberes de investigar y juzgar los delitos, que recaen sobre el Estado, tampoco
admiten, congruentemente con lo anterior, ser suspendidos en razén de
circunstancias excepcionales. Por lo tanto, en lo que concierne a la prescripcion,
no existe inconstitucionalidad alguna al haber excluido la materia penal, de las
medidas de suspension de términos.”
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Desde esa perspectiva jurisprudencial, la Sala resalta que, los acuerdos
expedidos por el Consejo Superior de la Judicatura con ocasidon de la
pandemia del Covid 19, Unicamente tienen efectos laborales vy
administrativos, de contera, por su naturaleza juridica carecen de incidencia
real en la contabilizacion del término de prescripcion instituido en normas de
orden publico, como garantia a favor del procesado.

Las anteriores consideraciones constituyen razén suficiente para que la Sala
proceda a declarar la prescripcion de la accion penal derivada de la
conducta punible de Fraude Procesal descrita en el articulo 453 del Codigo
Penal, por la que fue acusado y condenado el procesado, asi mismo,
ordenarla cesacion del procedimiento seguido contra ALEXANDER ALBERTO
SOSA PEDRAZA, por cuanto frente a la senalada especie delictiva el Estado,
por virtud de la prescripcion, perdid la facultad sancionadora, como quiera
gue dicho fendmeno juridico acaecid antes de proferirse la sentencia de
primera instancia. La primera instancia, realizard las anotaciones vy
cancelaciones que se deriven de lo decidido en esta providencia, contra la
cual procede el recurso de reposicion.” (Magistrado Ponente: Dr. Luigui José
Reyes NuUnez, Radicado Interno: 2023-00010, Marzo 31 de 2023)

FRAUDE PROCESAL EN PROCESO CIVIL -Materialidad de la conducta/
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO- Las firmas impuestas en el documento
corresponden grafoldgicamente a la de las muestras recogidas/ DECISION
JUDICIAL CENSURADA- La obtenida con base en los documentos aportados
no fue contraria a derecho ni se indujo en engano al operador judicial

“Dentro de esos derroteros, se tiene que, el reato de Fraude Procesal es de
mera conducta, por tanto, para su consumacion no es indispensable que se
obtenga la decision confraria a derecho tan solo requiere que se
desplieguen medios enganosos iddoneos; ademds, exige del agente la
conciencia y voluntad de obtener el resultado que se propuso y por contera
el conocimiento respecto de la aptitud del medio utilizado para presentar
al servidor publico una falsa realidad de los hechos objeto de la decision,
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ademds, puede concurrir con punibles como la falsedad documental, pues
protegen bienes juridicos diferentes (recta y eficaz administracion de justicia
en uno y fe publica en el otro) y ademds, son producto de acciones
materialmente distintas.

De manera que, conforme la jurisprudencia de la Corte, antes transcrita,
mutatis mutandi, en el sub lite para la configuracion del delito de FRAUDE
PROCESAL, se requiere, de forma congruente con la acusacion, que (i) los
procesados ALFONSO REYES HERNANDEZ, PEDRO ANTONIO MONTANO
BARBOSA y ADALBERTO PAUL BOLANOS DE LA HOZ hayan participado en la
confecciéon o elaboracién de la firma espuria que, figura en contrato de
arrendamiento LC 037804 como de RAMIRO ANTONIO BARRAZA (i) que el
procesado PEDRO MONTANO BARBOSA, tuviera conciencia de que el
documento era falaz y por tanto, se constituia en un medio fraudulento, y
(i) se demuestre que este, tuvo la voluntad de utilizarlo ante el Juzgado
Séptimo Civil Municipal de Barranquilla, con la finalidad de inducir en error
al funcionario para obtener sentencia o resolucion contraria ala ley, dentro
del proceso seguido, de contera, era necesario probar que el documento
de marras, era iddneo, para obtener el fin indicado.

En estainstancia, como viene de verse, no es motivo de debate que, la firma
que figura en el contrato de arrendamiento LC 037804 como RAMIRO
ANTONIO BARRAZA es falsa, espuria o fraudulenta. Ciertamente, en la
actuaciéon obra informe documentoldgico -FPJ13- del 22 de julio de 2009,
suscrito por la Subteniente de |la Policia Nacional, Ludmila Sarmiento Chaves,
Técnico profesional en documentologia en la cual se concluyd que la firma
como de RAMIRO A. BARRAZA obrante en el contrato de arrendamiento de
local comercial N° LC 0378604 NO SE CORRESPONDE escrituralmente frente
a las muestras escriturales del senor RAMIRO ANTONIO BARRAZA.

De igual modo, se otea que, el 14 de agosto de 2009, la Fiscalia dispuso
correr traslado por el término de tres (3) dias, del informe documentoldgico
expedido por la Subteniente de la Policia Nacional Ludmila Sarmiento
Chaves, a los sujetos procesales para que solicitaran aclaracion,
complementacion o adicién, asi mismo, el 4 de septiembre de 2009, la
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secretaria administrativa de la Fiscalia, dejo constancia que ninguna de las
partes solicitd aclaracion, complementacion o adicion del dictamen.

El Juez de primer grado, por su parte, concluyd que, respecto del
comportamiento del sefior PEDRO MONTANO BARBOSA, no se configuran los
elementos estructurales del tipo penal subjetivo del delito de Fraude
Procesal, pues no es cierto que el comportamiento de ese enjuiciado,
consistente en presentar demanda civil ejecutiva en la que se adjunté como
titulo ejecutivo y prueba el contrato de arrendamiento falso, haya sido
desplegado con el propdsito de obtener sentencia judicial contraria a
derecho, ya que al desconocer la condicidon de fraudulento del titulo
ejecutivo, actud con la motivacidon de obtener una sentencia judicial
ajustada al marco legal vigente llamado a regular la accidon civil ejecutiva
que iniciaba en confra de sus deudores.

(...)

Seguidamente, el Juez A quo, respecto de los enjuiciados ALFONSO REYES
HERNANDEZ y ADALBERTO PAUL BOLANO DE LA HOZ, decidid que sus
comportamientos también resultaron ser atipicos, ya que en primer lugar, el
Unico que incurrid en el delito de Fraude Procesal al menos de manera
objetiva fue el sefior PEDRO MONTANO BARBOSA; puesto que las mismas
pruebas que evidencian la tipicidad objetiva y la atipicidad subjetiva de la
conducta de PEDRO MONTANO BARBOSA, descartan la existencia de
cualquier modalidad de coautoria, por cuanto quien vendria a ser el Unico
autor material del punible actud sin dolo, por ausencia de los componentes
cognoscitivo y volitivo, no configurdndose la conducta de Fraude Procesal.

El censor, por su parte, en relacion con la decision del Juez A-quo, sostiene
que, no es cierto que, la victima no haya realizado oposicion al auto
admisorio del mandamiento de pago que profirid el Juzgado Séptimo Civil
Municipal de Barranquilla en la fecha 12 de diciembre de 2001, porque; (i)
Nno se puede cuestionar o atacar lo que no se conoce, teniendo en cuenta
que la victima no conoce ni al propietario del bien inmueble que dio en
arrendamiento, sefior PEDRO MONTANO BARBOZA (sic) ni a los arrendatarios
ALFONSO REYES HERNANDEZ, NORIS ESTHER CASTRO ORTIZ y JORGE SOLANO

RUIZ, porque nunca estuvo en la Notaria Segunda del Circulo de Barranquilla
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para suscribir el contrato; (i) no se le notificd ni personalmente ni por aviso el
auto admisorio de la demanda de diciembre 12 de 2001, tal como se
evidencian en los folios 26 a 30 del cuaderno principal de la demanda
ejecutiva que cursa en el Juzgado Séptimo Civil Municipal de Barranquilla
radicado bajo el N° 2001-00- 1157-00, donde la Agencia de
Correspondencia J. COMUNICACIONES AVILA  A. Y CIA LTDA-JEMAS
SERVICIOS DE  MENSAJERIA ESPECIALIZADA, GUIA N°2418, reza: “item:
Motivo de devolucion “No existe direccion...Carrera 7B N° 33B-
URBANIZACION EL LIMON...Constancia de entrega de citaciones y avisos
judiciales, marca una X, en el ftem Citacién...por manifestacion de quien
recibe, el destinatario reside o labora en la direccion indicada, marca con
una X, en el item NO”.

De igual modo, el apoderado apuntd que, su representado se enterd de la
demanda el 10 de marzo de 2006, cuando a su residencia ubicada en la
Carrera 7B N° 33B-49, barrio LIMON en Barranquilla, le fueron a practicar la
diligencia de SECUESTRE de bien inmueble de su propiedad; iii) asimismo,
indicé que tampoco se le notificd del auto admisorio de la demanda
abreviada de restitucidon de inmueble arrendado que cursd en su contra en
el Juzgado Segundo Promiscuo de Malambo, y que por lo tanto no hubo
defensa ni contradiccién, vulnerando el derecho a la igualdad y debido
proceso. Ademds, indicd que, una vez enterado, comenzd a contratar los
servicios profesionales de varios abogados, argumentacidon que asevera
controvierte y contradice a la sentencia absolutoria.

De conterq, recalcd que, en los procesos (i) abreviado de restitucion de
inmueble vy (i) ejecutivo singular seguidos ante los Juzgados Segundo
Promiscuo del Municipio de Malambo y Séptimo Civii Municipal de
Barranquilla, respectivamente, existe ausencia probatoria en el sentido que,
el presunto demandado RAMIRO ANTONIO BARRAZA dentro de esas
actuaciones civiles, se le haya notificado por edicto para notificacion
personal, como lo dispone el articulo 293 del C.G.P, dado que, la agencia
de correspondencia, certificd que la direccidon del demandando no existe,
razones que considera suficiente para probar y demostrar que el
denunciante victima, no tuvo conocimiento de los autos admisorios, de las

demandas, anteriormente citadas, para integrar el contradictorio y la Litis,
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que al enterarse con posterioridad a las mismas, es cuando comenzd a
ejercer su defensa técnica, con la confratacion de profesionales del
derecho. De igual forma, arguyé que, para él existen contradicciones e
inconsistencia con respecto a la parte considerativa y la parte resolutiva del
fallo de primera instancia.” (Magistrado Sustanciador: Dr. Luigui José Reyes
Nunez, Radicacion Interna: 2021-00130, Febrero 21 de 2023).

ACCIONES CONSTITUCIONALES:

DECISION JUDICIAL CON PERSPECTIVA DE GENERO

ACCION DE TUTELA EN CONTRA DE MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES-
Frente ala negativa de conceder el visado para una de las contrayentes en
un matrimonio igualitario/ VIOLACION A LOS DERECHOS A LA UNIDAD
FAMILIAR E IGUALDAD- A miembros de la comunidad LGTBI cuando su
vinculo matrimonial no es reconocido en pais extranjero/ DECISIONES
ADMINISTRATIVAS MIGRATORIAS- Deben adoptarse con base en los
derechos fundamentales de los nacionales colombianos y los extranjeros
que reunan los requisitos exigidos por el ordenamiento juridico

“Dado gue no se observa el enfoque en la decisidon de primera instancia,
debe precisar la Sala que el problema juridico que corresponde resolver en
este asunto, se abordard con perspectiva de género en tanto, que la
presunta violacién a los derechos fundamentales trasciende, ademds, a la
ruptura de la unidad familiar entre Yandira de la Rosa Paulino y Zoleida Rosny
Zapata Blanca, lideresas lesbianas de la comunidad LGTI de la ciudad de
Barranquilla, con un vinculo matrimonial vigente entre ellas.

(...)

La juez de primera instancia concluyé que esta accion de tutela era
improcedente, en tanto que Yandira de la Rosa Paulino contaba con otro
medio judicial idéneo en el ordenamiento juridico colombiano pues podia
solicitar nuevamente la visa a los 6 meses siguientes a su negacion v,

ademds, contaba con la posibiidad de demandar la nulidad del acto
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administrativo por medio de la cual se le negd vy el restablecimiento de su
derecho para que se le permitiera la estancia en el pais dada su calidad de
coényuge de Zuleima Rosny Zapata.

La Sala debe destacar que, como se explica en la impugnacion, ninguno
de esos medios judiciales se constituye como idéneo para la solucién a la
presunta vulneracion de los derechos fundamentales de la accionante, en
primer lugar, porque Yandira de la Rosa Paulino ya no se encuentra en el
pais, regresd a Republica Dominicana y desde dicho lugar tendria que
emprender las acciones legales el Colombia con la dificultad que ello
apareja desde el punto de vista de su condicidn de migrante. Ademds,
agrega la Sala que, dado que lo que se expone es que las conyuges se
encuentran actualmente separadas, no resulta razonable que deban
esperar las resultas de una accidn de nulidad y restablecimiento del
derecho que, ordinariamente, tarda un tiempo considerable en resolverse
de forma definitiva.

A la postre, dado el sentido de las respuestas emitidas por las entidades
accionadas, se observa altamente probable que una nueva solicitud de
visa tenga la misma suerte que ya soportan las accionantes en este
momento respecto ala familia que enfaticamente han manifestado desean
conformar en este pais como Unica posibilidad existente para lograrlo,
debido a que en Republica Dominicana, de donde es natural la senora
Yandira Paulino, no se encuentra reconocido legalmente el matrimonio
igualitario.

En ese sentido y contrario a lo decidido en primera instancia, para la Sala la
accion de tutela resulta excepcionalmente procedente como mecanismo
principal porque, a pesar de existir ofros medios de defensa judicial, los
mismos no son idoéneos, ni eficaces, para la defensa de los derechos
fundamentales amenazados o conculcados.

(...)

De una atenta lectura del fallo impugnado, se extrae que los argumentos
giran de forma exclusiva en forno a la situacion de Yandira de la Rosa
Paulino en su condicidon de extranjera y sobre el procedimiento a seguir por

45




TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BARRANQUILLA
PRESIDENCIA

esta para la solicitud de visa como forma de permanecer regularmente en
el pais; ignorando por completo que la solicitud de amparo también se
presenta a nombre de Zoleida Rosny Zapata que reclama la afectacion de
sus derechos fundamentales desde el punto de la ruptura de su unidad
familiar por la salida de su conyuge del pais una vez que el Ministerio de
Relaciones Exteriores negara la visa que bajo esa calidad fuere solicitada
para conformar la familia en nuestro pais ante la situacion actual de la
comunidad LGTBlI en Republica Dominicana donde no se reconocen
derechos de esta indole a parejas del mismo sexo.

La anterior revela una situacion de discriminacion con claro reflejo de la
imposibilidad de los funcionarios del Estado, inclusive de la juez de primera
instancia, para reconocer que Yandira de la Rosa Paulino y Zoledida Rosny
Zapata conforman una familia y que en esa condicion reclaman el amparo
a sus derechos fundamentales derivados del natural deseo de permanecer
unidas en un mismo lugar. Tanto es asi que no merecid para la a quo siquiera
una simple mencién en la sentencia del derecho a la familia que, en
condiciones de pareja del mismo sexo habian conformado las accionantes
a través de matrimonio.

(...)

Acude a estas orientaciones jurisprudenciales la Sala, porque segun la
informacién que arroja el expediente de Yandira de la Rosa Paulino en el
Ministerio de Relaciones Exteriores, consta entre las razones brindadas bajo
reserva sumarial que justifican la negacion de la visa de migrante cényuge
o0 companero permanente de nacional colombiano, el hecho de que pese
a haber aportado el registro civil de matrimonio “no existe documentacion
que permita establecer la convivencia real y material de la pareja”.

Cuestiona este Tribunal que para la entidad el mencionado documento no
haya tenido la suficiencia para acreditar el vinculo familiar entre ellas,
cuando es precisamente por antonomasia la prueba de que surge a la vida
juridica la unidon matrimonial entre dos personas; esta situacion denota, sin
lugar a equivocos, una diferencia en el trato respecto del que se brinda a
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parejas de diferente sexo para las que usualmente basta dicho registro civil
de matrimonio para fines de demostracion del mismo supuesto de hecho.
Dicho de otra forma, la sospecha de que el vinculo matrimonial entre
Yandira de la Rosa Paulino y Zoleida Rosny Zapata no era real sin que existan
otros elementos objetivos que soporten la anomalia, representa una
expresion de la cosmovision que a lo largo de la historia ha sugerido frente
a las relaciones de parejas del mismo sexo que estas son afipicas,
inverosimiles, o extranas.

No se encuentra un sustento vdlido tampoco, en que se requirieran otras
pruebas para “descartar la existencia de algun matrimonio establecido con
fines migratorios” porque en el mismo historial que aporta el Ministerio en el
trdmite de esta accién, se observa que con honestidad frente a su situacion
de estadia temporal en el pais la senora Yandira de la Rosa Paulino solicitd
en tres ocasiones, sin éxito, la extension de su visa bajo ofra denominacion
explicando que “se le estaba solicitando que se casara y no tenia la
infencion de casarse en aquella época y el matrimonio igualitario era
complicado en la mayoria de notarias, por lo que presenta para solucionar
su situacion migratoria y volverd a realizar la gestion de la visa anfe la
cancilleria de Colombia” - Folio 4 Documento19 expediente electronico.
Adicional a ello, las no pocas veces que la extranjera acudio a la entidad
para normalizar su situacion demuestra que su intencidn no fue incumplir con
las obligaciones migratorias y que, por lo contrario, tenia el interés de
permanecer en el pais con el cumplimiento de los requisitos exigidos para
ello.

(...)

Conforme a ello, la Sala sin pretender invadir competencias que le
corresponden exclusivamente al Gobierno Nacional, considera necesario
realizar la intervencion constitucional para atemperar las actuaciones
administrativas que desconocieron los derechos humanos, especificamente
el derecho a la unidad familiar de una extranjera que ha conformado su
familia con una ciudadana de este pais frente a las cuales, ademds, se
predica una especial proteccidn constitucional en su condicion de
lesbianas.
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Por lo anterior, siguiendo la solucion aplicada por la Corte en uno de los
casos arriba citados, el Tribunal fendrd en cuenta los derechos que le asisten
a las accionantes que acreditaron los requisitos de ley para acceder a la
visa de conyuge, tutelando los derechos fundamentales a la familia y Ia
igualdad de Yandira de la Rosa Paulino y Zoleida Rosny Zapata. En
consecuencia, la Sala revocard la decision de instancia que nego el
amparo solicitado y ordenard al Ministerio de Relaciones Exteriores que en
el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion, estudie y resuelva la solicitud de visa presentada por Yandira
de la Rosa Paulino teniendo en cuenta los argumentos aqui expuestos con
enfoque de género sin perjuicio de la prerrogativa que tiene el Estado de
negar la visa por alguna ofra razéon distinta a la analizada en la presente
providencia.” (Magistrado Sustanciador: Jorge Eliecer Mola Capera,
Radicacioén interna: 2023 00106- T-MC, Marzo 14 de 2023)

LUIGUI JOSE REYES NUNEZ MARIA MERCEDES BARRIOS BORRERO

Presidente Relatora
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