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PRESENTACION

Con gran regocijo, esta Corporacion se complace en presentar nuevamente a todos los funcionarios y
empleados que integran la Familia de la Rama Judicial del Poder publico del Departamento del Atlantico y
demas estudiosos del derecho, una entrega mas del Boletin Juridico numero 6, correspondiente al mes de
Octubre de la presente anualidad, el cual contiene partes de las providencias judiciales de mayor relevancia,
por su grado de innovacion en el ambito juridico, las cuales han sido proferidas por los Honorables
Magistrados integrantes de las distintas Salas que conforman este Tribunal Superior, dictadas en el ejercicio

de las funciones concedidas a ellos por la Constitucion Nacional.

Sea esta la oportunidad para resaltar el proposito buscado con este dedicado trabajo que ha venido
desarrollando nuestro honorable Tribunal desde tiempo atras, el cual es de mucha importancia, dada la
relevancia que tiene para todos los operadores judiciales y demas jurisconsultos el hecho de dar a conocer las
normas, aportes jurisprudenciales y demas aspectos tedricos practicos del ejercicio juridico. De manera que
ademas de ser participes en el desarrollo jurisprudencial, podamos de manera didactica recopilar toda la

produccion juridica de esta Corporacion.

En ese orden de ideas, solo resta decir, que con la publicacion de este Boletin se espera contribuir a una mejor
apropiacion por parte de toda la ciudadania de los conocimientos en el contenidos, dandole continuidad de
esta manera a la tradicion de intermedio de apoyar por medio de la difusion de aportes que incentiven la
formacion de una cultura juridica popular y que ponga el derecho al servicio de la solucion de los problemas
cotidianos de la gente del comun, ademas de la contribucion a los distintos operadores judiciales de tematicas

y conocimientos novedosos, que faciliten la adecuada prestacion del servicio judicial.

JOSE DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

Presidente Tribunal Superior




TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BARRANQUILLA

PROVIDENCIAS DE INTERES DE ESTA CORPORACION

1. SALA CIVIL-FAMILIA

TITULOS VALORES EN BLANCO-Forma de diligenciarlos/fCARTA DE INSTRUCCIONES-Pueden ser verbales o
escritas/CARGA DE LA PRUEBA-Tratandose de titulos valores en blanco corresponde a su suscriptor demostrar la forma

y condiciones en que fueron otorgadas las instrucciones para su diligenciamiento o la inexistencia de las mismas
MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. LILIAN PAJARO DE DE SILVESTRI
Causa factica. En el presente caso el ejecutante pretende la revocatoria de la sentencia dictada en el proceso, por cuanto

considera que no debi6 declararse probadas las excepciones formuladas por la sociedad demandada, en tanto, ésta debid

demostrar que no existian instrucciones para el diligenciamiento del pagaré titulo de recaudo ejecutivo de la obligacion.

Extractos: “Empecemos pues, analizando la forma como deben entregarse las instrucciones para llenar un titulo valor en

blanco. Sea lo primero en sefialar lo establecido en el Codigo de Comercio en su articulo 622.

“Si en el titulo se dejan espacios en blanco cualquier tenedor legitimo podar llenarlos, conforme a las instrucciones del

suscriptor que los haya dejado, antes de presentar el titulo para el ejercicio del derecho que en él se incorpora”

Notese que la norma en cuestion se refiere a “las instrucciones del suscriptor que los haya dejado”, pero no senala

expresamente si estas deben ser escritas o pueden ser verbales.

Para despejar esta duda nos remitimos a la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional que sobre tal tépico ha

precisado:

“Sin embargo, la carta de instrucciones puede constar en un documento escrito o de manera verbal, al no existir
una norma que exija alguna formalidad. Sobre el particular indica la academia. De manera escrita puede
constar en el mismo documento o en llamada carta de instrucciones, o en un documento aparte que contenga el
negocio juridico que le dio origen al titulo-valor en blanco v.gr. en una compraventa. Aunque en esta dos
ultimas formas, se presenta una dificultad practica, ya que la circulacion del titulo-valor en blanco queda

sometida al acompanamiento de la carta de instrucciones o del documento en donde consten las instrucciones”

2.3. Respecto al segundo aspecto, es decir, a quien corresponde la carga de la prueba, nos ilustramos nuevamente con la
sentencia de la Honorable Corte Constitucional quien deja claro que tal obligacion recae en el suscriptor del titulo, es

decir, el aqui demandado; al respecto:

“En conclusion, los titulos ejecutivos que se suscriban en blanco, pueden llenarse sus espacios conforme a la

carta de instrucciones. No obstante, cuando el suscriptor del titulo alegue que no se lleno de acuerdo a las




instrucciones convenidas, recae en ¢l la obligacion de demostrar que el tenedor complemente los espacios en

blanco de manera arbitraria y distinta a las condiciones que se pactaron” (Sentencia T-673 de 2010)

2.4. Habiendo aclarado tales temas, corresponde ahora es determinar si con las pruebas aportadas y practicadas durante
el tramite procesal se demostrd que el acreedor no lleno el titulo con las instrucciones convenidas, en este caso en lo

relacionado con el monto adeudado.

Asi pues se pasara a establecer cual es el monto real que debid establecerse en el titulo; de una parte sefiala el
demandante que lo primero es saber con certeza cuales fueron las instrucciones dadas para llenar tal titulo, y
especificamente el monto de la deuda; manifiesta que la suma asciende $57.000.000.00, sin embargo el demandado
argumenta que tal suma fue pagada, pero el acreedor ahora pretende aprovechar que la letra no fue destruida una vez

solucionada, para hacer un nuevo cobro.

2.5. Para resolver este asunto debemos remitirnos a las pruebas aportadas y que nos permitiran determinar, si el aqui
demandado Sociedad Montes y Compaiia Limitada probd que efectivamente realizd el pago de la suma adeudada al

demandante, y que por ende la letra de cambio aqui presentada carece de validez para ser cobrada.

Lo primero que debemos anotar es que es clara la relacion comercial que habia entre demandado y demandante, pues
son multiples los cheques y cartas de cobro, realizadas entre ellos, por lo que es altamente probable que la letra de

cambio corresponda a una deuda existente, atendiendo tal relacion econdmica.

Se denota la existencia de una carta fechada el 25 de junio de 2007, donde el sefior Fabian Alberto Ramirez solicita a la
demandada la devolucion de $35.000.000.00, con los intereses respectivos, la suma discutida en este asunto; en tal
correspondencia no se evidencia ninguna anotacion, es decir, que el aqui demandado no hizo ninguna oposicion al

recibir el cobro, lo que otorga un indicio sobre la existencia de la deuda.

De igual forma, en el expediente se encuentra anexado un intercambio de correos entre las partes, que indican que el
demandado efectivamente tenia una deuda con el aqui demandante y que en muchas oportunidades aplazé el pago de

ésta con diferentes excusas.

De forma contraria, el demandado no allegd ninguna prueba que permitiera establecer que él efectivamente pagd la
deuda en cuestion; ademas que no se entiende su conducta de pagar la obligacion y no solicitar la devolucion del titulo
valor que la amparaba o su destruccion, o la elaboracion de un documento que diera fe del pago, mas aun atendiendo
que debido a su profesion celebra este tipo de negocios constantemente, por lo que debe saber que hacer cuando se paga

una deuda amparada por un titulo valor, este debe ser devuelto.

2.6. Teniendo en cuenta lo aqui analizado, considera esta Sala que la letra de cambio tiene validez, dado que si bien no
existe carta de instrucciones escrita, de las pruebas aportadas se infiere que el demandado mantenia la obligacion en la
suma de dinero indicada en el titulo valor, aunado que la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional que
seala que las instrucciones verbales también gozan de validez para hacer valer el titulo, y que es el suscriptor, es decir,
el demandado en este caso, quien debe demostrar que la letra de cambio no se llend de acuerdo a estas, lo que no

acontecid en el caso que se examina.”

FUENTE NORMATIVA. art. 622 Codigo de Comercio, Sentencia T-673 de 2010 Corte Constitucional.




EJECUTANTE. Fabian Ramirez Iriarte
EJECUTADO: Sociedad Montes y Cia Ltda
RADICACION.

FECHA. Septiembre 17 de 2012
DECISION. Revoca sentencia.

INVENTARIOS Y AVALUOS EN LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL- El trabajo de particion debe obedecer
a los principios de equilibrio y equidad/BIENES PROINDIVISO DE LOS CONYUGES-EI partidor debe procurar adjudicar
los bienes de tal forma que no sea necesario adelantar procesos divisorios con posterioridad al tramite liquidatorio de la
sociedad conyugal/OBJECIONES AL TRABAJO DE PARTICION-Prosperan cuando éste no permite el disfrute sano y
perpetuo de los bienes a los exconyuges/ACERVO PROBATORIO-No demuestra que el partidor solicité a las partes
instrucciones necesarias para hacer las adjudicaciones

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. SONIA ESTHER RODRIGUEZ NORIEGA

Causa factica: En el presente caso se duele la parte demandada (recurrente) del trabajo de particion realizado en el
tramite de liquidacion de la sociedad conyugal de la cual hacia parte, por cuanto estima que el auxiliar de la justicia
(partidor) no permite a las partes el disfrute de los bienes de la masa, obligandolos a posteriori a promover procesos

divisorios, como quiera que son fisicamente indivisibles.

Extractos: “En el caso bajo estudio, una vez emplazados los acreedores de la sociedad conyugal, se llevo a cabo la

audiencia de inventarios y avaluos a la cual solo se hizo presente el apoderado del demandado, quién presentod el escrito

de inventario y avaluo de bienes en el cual relaciond unicamente los Activos de la masa conyugal, por cuanto no existe

pasivo asi:
ACTIVOS:
1. Partida Primera. Inmueble ubicado en la Urbanizacion “EL. RODADERQO?”, corregimiento Gaira, en jurisdiccion
del Municipio de Santa Marta avaluado en $60.000.000 de pesos.
2. Partida Segunda:. Inmueble ubicado en la carrera 47 No. 63-59 apartamento 40B del edificio CRISTINA,
avaluado en $100.000.000 de pesos.
3. Un Conjunto de 40 mil Acciones en Compania Colombiana de Salud, Colsalud, a nombre de DIOGENES DE LA
HOZ, avaluado en $40.000.000 de pesos.

e PASIVOS: No hizo relacion alguna por no existir.

Corrido el traslado la parte demandante objetd el inventario por defecto en la inclusion de bienes, puesto que al
momento de presentar la demanda entre los bienes se encontraba también un vehiculo marca Kia de placas BWL-937
de servicio particular el cual debio ser la partida cuarta y que ademas se incluyera como partida quinta el pago de los
servicios profesionales del sefior Didgenes De La Hoz en su condicion médico pediatra del Hospital San Rafael de Leticia
y demas emolumentos que se generan a raiz de su actividad profesional en la Clinica San Rafael de Bogota, los cuales

fueron excluidos en el marco de las partidas por el demandado; una vez corrido el traslado del incidente la parte




contraria hizo uso del mismo el cual una vez abierto a pruebas la objecion en auto de 19 de mayo de 2010 se oficio al
Hospital San Rafael de Leticia y a la Clinica San Rafael de Bogota, incluyéndose dentro del inventario y los avaltios los
emolumentos recibidos por el demandado; contra dicho auto la parte demandada interpuso recurso de apelacion el cual
una vez concedido, revocod la decision en auto de 20 de junio del 2011 y dispuso excluir dichos emolumentos del

inventario y avaluos de la sociedad conyugal.

Por lo que el 1 de septiembre del 2011 se aprobd el inventario y los av8aluios de la sociedad conyugal, seguidamente las
partes solicitan se nombre partidor, el cual una vez designado y posesionado presento dicho trabajo el 30 de enero del
2012, una vez corrido el traslado la parte demandada lo objeto, por lo que el Juez de Conocimiento mediante Sentencia
de 9 de marzo de 2012 aprobo en todas sus partes el trabajo de particion y adjudicacion de bienes y declard no probada
la objecion formulada por el demandado, inconforme con la decision la parte demandada interpuso recurso de

apelacion contra la sentencia, que es motivo de estudio para esta sala.

Sustenta el A-quo, “... que se encuentra infundada Ila objecion por cuanto al no poder el partidor aplicar la regla 1 del

articulo 610 del Codigo de Procedimiento Civil, es decir, hacer las adjudicaciones de conformidad con la voluntad

acordado de los ex conyuges, a efecto de conciliar en lo posible sus pretensiones, debido a las circunstancias particulares

del caso, de talante puramente personal y los que trae a colacion el incidentalista; ello comporto al trabajo de particion,

la distribucion igualitaria de cada uno de los haberes de la masa de bienes de la sociedad conyugal, sobra decir que no

aparece en el proceso manifestacion alguna proveniente de las partes que indique un acuerdo expreso de voluntades o

el, ofrecimiento por parte de éstos, para que se licitara las especies que no admitian division, o cuya division las hiciere

desmerecer, lo cual es previsto en el articulo 1394 del Codigo Civil...”

En principio, es menester indicar que la sentencia objeto de apelacion es la adiada 9 de marzo de 2012, la cual versa
acerca de la aprobacion del trabajo de particidon y adjudicacion de bienes de la sociedad conyugal, declarando
infundada la objecion interpuesta por el demandado la cual se basaba en que la sumatoria de los bienes suman

doscientos millones de pesos ($200.000.000) los cuales se individualizan asi.

El inmueble de la carrera 47 N° 63-59 apto 403 avaluado en $100.000.000
El inmueble del edificio Buritaca (Santa Marta) avaluado en $ 60.000.000
Las acciones de COLSALUD (Santa Marta) avaluadoen  $40.000.000

El trabajo de particion habia sido objetado con anterioridad por no facilitar el disfrute sano y perpetuo de los ex
conyuges al entregar el 50% de los bienes a cada uno, lo cual conllevaria a conflictos posteriores, sin tener en cuenta
que la sefiora Marlyn Del Carmen Thorne Ortega reside en el apartamento 403 antes relacionado en la ciudad de
Barranquilla avaluado en $100.000.000 de pesos y el sefior Didgenes De La Hoz Ibafiez vive en el inmueble de Santa
Marta avaluado en $60.000.000. por lo que el demandado pide se le adjudiquen a cada uno el inmueble en el que reside
y ademas se le adjudique las acciones que suman $40.000.000 de pesos; por lo cual solicita que por estas razones
practicas y de economia procesal y de beneficios reciprocos se adjudiquen de esa forma los bienes a cada una de las

partes, por no atravesar el mejor momento las relaciones entre los ex conyuges y teniendo enfrentamientos constantes.




Teniendo de presente que la Juez de primera instancia, plantea que el partidor no pudo dar aplicacion a la regla

primera del articulo 610 CPC la cual dice: podrd pedir a los herederos y al conyuge sobreviviente las instrucciones que

Juzgue necesarias a fin de hacer las adjudicaciones de conformidad con ellos, en fodo lo que estuvieren de acuerdo, o de

conciliar en lo posible; Se puede percibir que en el expediente no obra prueba alguna en la cual conste que el partidor
solicitd a las partes instrucciones necesarias para hacer las adjudicaciones, quedando desvirtuado la observacion

anterior.

Asi pues, 1a ley le sefiala al partidor las reglas a las que debe someterse, las cuales estan contenidas en los numerales 3, 4,
7 y 8 del articulo 1394 del C.C. que dice: “El partidor liquidara lo que a cada uno de los coasignatarios se deba, y
procedera a la distribucion de los efectos hereditarios, teniendo presentes las reglas que siguen... 7. En la particion de
una herencia o de lo que ella restare, después de las adjudicaciones de especies mencionadas en los niimeros anteriores,

se ha de guardar la posible igualdad, adjudicando a cada uno de los coasignatarios cosas de la misma naturaleza y

calidad que a los otros, o haciendo hijuela o lotes de la masa partible ”.

()

Cabe anotar que el perito partidor aplicod de forma distributiva pero no equilibrada adjudicandole el 50% de los bienes a
cada cényuge, creando asi nuevos enfrentamientos puesto que tendrian que someterse como alega la parte demandada a
procesos divisorios, pudiendo en este trabajo de particion solventar la situacion juridica de cada conyuge respecto a los

bienes que obtienen y evitando mas conflictos entre ellas.

En ese orden de ideas, se tiene que el Partidor no tuvo en cuenta la norma mencionada ni mucho menos las pautas de la
regla 7 del articulo 1394 del C.C., puesto que se podia guardar igualdad al adjudicar cosas de la misma naturaleza, de
igual forma la juez no observo las pautas que le han sido encomendadas al partidor fundamentado su decision de

acuerdo al 50% establecido por la ley.”

FUENTE NORMATIVA. regla 1 del articulo 610 del Codigo de Procedimiento Civil, articulo 1394 del Codigo Civil
RADICACION: 08-001-31-10-007-2007-00095-02/ 00036-2012F
FECHA. Agosto 17 de 2012

DECISION: Revoca decision de primera instancia.

INTERPRETACION DE LA DEMANDA-Obligacion del Juzgador/ SERVIDUMBRE LEGAL DE ACUEDUCTO-Requisitos
para su imposicion/PAGO DE INDEMNIZACION-Equivale al precio del terreno que va a ser ocupado por la
servidumbre de desagiie

MAGISTRADA SUSTANCIADORA. Dra. CARMINA ELENA GONZALEZ ORTIZ
Causa factica. En el presente caso, la parte actora pretende la revocatoria de la decision del A-quo que considero que la

servidumbre solicitada era la de aguas lluvias, y no la legal de acueducto, inobservando las condiciones propias del

predio dominante.




Extractos: “Por lo tanto, tratandose de un litigio que versa sobre la servidumbre, la cual puede ser natural, legal o
voluntaria, es necesario que el juez proceda a la aplicacion de las normas pertinentes, debiendo apreciar las pruebas y si

es el caso, interpretar la demanda, como 1o ha sostenido la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Civil, asi:

"Para no sacrificar el derecho mafterial en aras de un culfo vano al formalismo procesal, al juez corresponde interprefar
la demanda, labor que ha de realizar 'mirdndola en su conjunto, en forma razonada y Iogica, como quiera que la
intencion del actor muchas veces no estd contenida en el capitulo de las stiplicas, sino tambpién en los presupuestos de
hecho y de derecho por él referidos a lo largo de la pieza tundamental Basta que la intfencion aparezca claramente del
libelo, ya de manera expresa, ora por una inferpretacion Iogica basada en fodo el conjunto del mismo, pues la forpe
expresion de 1as ideas per se no puede ser motivo de rechazo del derecho suplicado cuando éste alcanza a percibirse en
su intencion y en la exposicion que de los presupuestos ficticos hace el demandante en su demanda". (GJ. Tomo
CLXXVI, numero 2415, pag. 182).

Al aplicar los criterios anteriores al caso en estudio, se tiene que de una lectura rapida de la demanda, se puede concluir
que lo perseguido por la demandante es una servidumbre de aguas, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 891 del C.C.

que a la letra dice:.

“Art. 891.- El predio inferior estd sujeto a recibir las aguas que descienden del predio superior naturalmente, es decir,

sin que la mano del hombre contribuya a ello.” -

En el hecho tercero de la demanda, la cual efectivamente no fue redactada técnicamente, se desprende que el terreno
donde esta construido el inmueble de propiedad de la demandante tiene una pendiente que presenta un nivel de (-) un
metro con setenta centimetros (1.70) por el norte con relacion al nivel 0.00 por el sur sobre la carrera 67, obligando a
hacerlo hacia la carrera 68, es decir, hacia el predio colindante por el norte, marcado con el nimero 76-95, asi como
ocurre con los terrenos de la carrera 67 que se encuentran con servidumbres de servicios hacia la carrera 68 en razén

del fendmeno natural que presentan geograficamente.-

Se trae a colacién lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 30 de abril de 1954.
“Fl art. 891 del Codigo Civil se refiere a todas las aguas que descienden naturalmente del predio superior, o sea, aquéllas
que se deslizan hacia la heredad inferior por obra de la misma naturaleza y sin que la mano del hombre contribuya a
ello. Comprende las aguas Illuvias, caidas en el predio superior o venidas a éste de ofros ferrenos, mds alfos, las aguas
procedentes de deshielo, las aguas vertientes, arroyos y esteros que se formen en la heredad superior, y las aguas de los
rios que desciendan por cauces naturales de los predios superiores a los predios inferiores. A la inversa, el art. 891 del
Codigo Civil no comprende las aguas cuyo curso no sea obra de la misma naturaleza, sino resultado de la mano del
hombre. Asi, el propietario del predio inferior no estd obligado a recibir las aguas que el duerio de la heredad superior
obtenga de un depdsito artiticial o lleve por canales a acequias para el regadio de sus tierras o para cualquier ofro
uso.” -

Determinado lo anterior, es de aplicacion lo normado en el Decreto 2811 de 1974, por el cual se dictd el Codigo
Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente, que en sus articulos 108, 109, 110y

111 disponen:




“ARTICULO 108. Todo predio estd sujeto a la servidumbre de desagiie en favor de ofro predio puiblico o privado que la
necesite para dar salida y direccion a las aguas sobranfes.”.-

“ARTICULO 109. Al fijjarse la indemnizacion en favor del duerio del predio que se grava con una servidumbre de
desagiie, se fendrd en cuenta, el beneticio que al predio sirviente le reporte, y podrd imponerse a su propietario la
obligacion de contribuir a la conservacion de los canales, si se beneficia con ellos.” -

“ARTICULO 110. La servidumbre natural de recibir aguas se regird por el articulo 891 del Codigo Civil” -

“ARTICULO 111. Para imponer las servidumbres a que se refiere el presente capitulo, se aplicardn las normas del
capitulo I de este tifulo.”.-

El capitulo I del Titulo IV del Decreto en mencion, sefiala.

“ARTICULO 106. Las servidumbres de interés privado se rigen por los Codigos civil y de Procedimientos Civil y por las

normas especiales de este titulo.”.-
A su vez el articulo 928 del C.C. dispone:

“Art. 928.- Las reglas establecidas para la servidumbre de acueducto se extienden a los que se construyan para dar
salida y direccion a las aguas sobrantes, y para desecar pantanos y ftiltraciones naturales por medio de zanjas y canales

de desagiie.”-

A folios 131 a 138 y 155 a 184, aparece el dictamen pericial realizado por el Perito Ingeniero Civil - Arquitecto CESAR
AUGUSTO PENALOSA ANGARITA, del cual se desprende, que el terreno tiene un desnivel de 1.70 metros entre la
carrera 67 por el Norte, con relacion a la cota del terreno de la ultima vivienda en el sumidero. Que el desnivel
presentado entre la carrera 67 y la carrera 68 es de mas de 1 metro con 70 centimetros hace que la evacuacion de las
aguas lluvias por la carrera 67 sea imposible. Que los vecinos de la carrera 67 tienen el mismo problema y han
establecido servidumbres con los vecinos ubicados sobre la carrera 68 con el fin de evacuar las aguas lluvias. Que
colindante con el lote de la demandada se encuentra el sumidero que recogeria las aguas lluvias para evacuarlas hacia
la carrera 68, que es lo 16gico en este asunto. Que el problema de drenaje de aguas lluvias se soluciona permitiendo que

las aguas lluvias se dirijan a la parte mas baja que permita su evacuacion.-

De lo anterior se concluye que en el caso que nos ocupa, teniendo en cuenta la topografia del terreno, se hace necesario
que la demandada permita que por su terreno pase el desagiie de las aguas lluvias del predio del demandante, tal y
como lo establecen las normas que regulan la materia, resaltando que es problema no sélo de los aqui demandantes,
sino de toda las construcciones de la carrera 67, como lo sefala el Perito, pero las otras viviendas han encontrado eco en
los vecinos de la carrera 68, 1o cual no ha ocurrido con la demandada, cuando con anterioridad se encontrd una tuberia
existente de cemento que prestaba la servidumbre hacia el lote de 1a demandada, tal y como lo manifiesta el declarante
HERNANDO CEPEDA LUJAN.-

Todo lo anterior conlleva, a acceder a las pretensiones de la demanda, por lo que se procedera a resolver las excepciones

de mérito propuestas por la parte demandada.-

EXCEPCION DE CARENCIA DE FUNDAMENTO LEGAL DE LA DEMANDA




Basa su excepcion la parte demandada en el hecho de que la demanda no es clara, ya que no se entiende si demanda
servidumbre de acueducto o servidumbre de aguas servidas, para lo cual los fundamentos de hecho y de derecho son

diferentes por ser antagdnicos.-

Al inicio de la parte considerativa de este proveido, precisamente se decide en forma previa, lo referente a la forma anti
técnica de haberse presentado la demanda, pero que ello no lleva al sacrificio del derecho sustancial sobre el procesal,
por lo que se impone hacer uso del deber del Juez de interpretar la demanda y de ello se desprende que lo perseguido
por la parte demandante es una servidumbre natural de aguas lluvias. Por lo que definido este punto, no prospera la

excepcion planteada.-
TEMERIDAD Y MALA FE

La parte demandada alega que se tengan como reproducidos los argumentos descritos en el memorial de contestacion
de la demanda, pero de ellos no observa la Sala que puede llegar a concluirse que la parte demandante esté actuando
con temeridad o mala fe, ya que lo que ha quedado determinado, es la necesidad de presentar esta demanda, al no

permitir la demandada, el paso natural de las aguas lluvias, razon suficiente para declarar no probada esta excepcion.-

Las razones anteriores conllevan a que debe revocarse el proveido impugnado para en su lugar declarar no probadas las
excepciones de mérito planteadas por la parte demandada y acceder a las pretensiones de la demanda, imponiéndose
servidumbre de desagiie al predio de propiedad de la demandada, y para ello debe tenerse en cuenta lo determinado por
el Perito en su ampliacion, en el sentido de hacer un replanteo entre el sumidero recolector de las aguas lluvias en el
predio de los demandantes y el sitio de entrega de las aguas lluvias por la Carrera 68 de la demandada, para que las
cotas entre los dos puntos implique el desnivel necesario para el agua lluvia que fluya por el conducto. La tuberia a
utilizar debe ser minima de 8 pulgadas con proteccion que impida el dafio de la misma por el paso de las personas y el
sistema de entrega a la calle debe estar protegido en concreto de acuerdo a las especificaciones que el DAMAB tiene

para estas obras.

Asi mismo, se debe tener en cuenta en los céalculos, los ultimos reportes hidrologicos que son atipicos en Barranquilla,

por el fendmeno del calentamiento global.-

En cuanto a la indemnizacion, teniendo en cuenta el articulo 923 por remision expresa del articulo 928 del C.C. se
ordenara reconocerla a favor de la demandada y a cargo del demandante, en la suma de $6.446.950, que equivale al

precio del terreno que va a ser ocupado por la servidumbre de desagiie.”

FUENTE NORMATIVA: Articulos 891, 923 y 928 del Cddigo Civil, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
sentencia del 30 de abril de 1954, Decreto 2811 de 1974, Cddigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de
Proteccion al Medio Ambiente, articulos 108, 109, 110y 111.

DEMANDANTE: Sociedad CONSTRUCTORA PONAL LTDA

DEMANDADO. CARMEN RODRIGUEZ DE GOMEZ

FECHA: Septiembre Veintiocho (28) de dos mil doce (2012).-




RADICACION: 08-001-31-03-008-2007-00067-01/ 36.484

DECISION. Revoca la decision. Concede servidumbre de aguas. Ordena indemnizacion

2.  SALA LABORAL

AUTO QUE RECHAZA DEMANDA-Exceso ritual manifiesto/ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA-Se vulnera
este derecho cuando el Juzgador le da primacia a las formas procesales por encima de los derechos sustanciales de las
partes/INTERPRETACION DE LA DEMANDA-Es deber del Juzgador proceder a realizarla

MAGISTRADA SUSTANCIADORA. Dra. CLAUDIA MARIA FANDINO DE MUNIZ

Causa factica: En el presente caso, la parte recurrente se encuentra inconforme con la decision del A-quo que rechazé la
demanda de fuero sindical (permiso para despedir), por no haber sido subsanada conforme las indicaciones del auto

inadmisorio.

Extractos. “En casos similares al debatido', la primigenia Sala Segunda de Decision Laboral, ha expresado:

()

Sabido es, que el Codigo de Procedimiento del Trabajo y Seguridad Social en su articulo 25, modificado por el articulo

12de la Ley 712 de 2001 establece los requisifos formales que debe confener foda demanda asi.

“]. La designacion del juez a quien se dirige.
2. El nombre de las partes y el de su representante, si aquellas no comparecen o no pueden comparecer por SI mismas.

3. El domicilio y la direccion de las parfes, y si se ignora la del demandado o la de su representante si fuere el caso, se

indicard esta circunstancia bajo juramento que se entenderd prestado con Ia presentacion de la demanda.

4. El nompre, domicilio y direccion del apoderado judicial del demandante, si fuere el caso.

5. La indicacion de Ia clase de proceso.

6. Lo que se prefenda, expresado con precision y claridad. Las varias pretensiones se formulardn por separado.

7. Los hechos y omisiones que sirvan de fundamento a las pretensiones, clasificados y enumerados.

8. Los fundamentos y razones de derecho.
9. La peticion en forma individualizada y concreta de los medios de prueba, y
10. La cuantia, cuando su estimacion sea necesaria para fijar la competencia.

Cuando la parte pueda litigar en causa propia, no serd necesario el requisito previsto en el numeral octavo’.

! Auto del 25 de marzo de 2010, en el proceso instaurado por el Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla, contra Adolfo Cabarcas Cabana. Rad. 08-
001-31-05-013-2009-00065-01. <33346C>.




Con base en el anferior fexto, encuentra la Sala que la legislacion laboral Colombiana indica que los hechos
fundamento de la accion deben ir debidamente relacionados, con la conveniente separacion, claridad y precision de sus
componentes, porque alrededor de ellos va girar el debate judicial, sin que se establezca la forma en que debe darse Ia
precision y claridad de los mismos, de tal manera que el Juez en principio previa a la inadmision debe rechazar la
demanda que no se ajuste a los requisitos establecidos en la Ley, mds no debe rechazarla cuando la parte actora no
SIguio en estricto sentido las “indicaciones” sugeridas de como deben ir los hechos de la demanda, ya que de hacerlo
estaria sacrificando el derecho por el formalismo extremo, siendo que el Juez tiene plenas facultades para interpretar la

demanda sin sustituir Ia voluntad del demandanfte.

Sobre la interpretacion de la demanda, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, en sentencia de fecha Abril
17 de 1998, Exp. 4.680, M.F. Jorge Castillo Rugeles, esgrimio:

“...) cuando la demanda genifora del proceso sea oscura, imprecisa o vaga, gravita sobre el Juzgador, no

una mera potestad de interpretaria, sino el deber de hacerlo, por supuesto dentro de los limites establecidos

en la ley con miras a precisar sus verdaderos alcances, labor a la que solo pueda (sic) sustraerse cuando la

confusion sea de tal magnitud que, pese a sus estucrzos no logre desentrafiar sus alcances sin alterar el

contenido objetivo, pues es obvio que en tal caso, en lugar de cumplir con su cometido, estaria sustifuyendo

la voluntad del demandante y trocando, a su antqjo, el objeto del litigio.” (Subrayado fuera de texto)

Por su parte, la Corte Constifucional ha estimado en varios de sus pronunciamientos que cuando un Juez fundamenta
sus decisiones amparadas en formalidades inexistentes, o que exceden de las previstas en la Ley aplicable, o las que son
productos de un exceso ritual manifiesto en la aplicacion de las reglas procedimentales, sacrifica el derecho sustancial

quebrando los derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la administracion de justicia.

Es asi, como la mencionada Corporacion en Sentencia T-1091 del 6 de Noviembre de 2008 M.P. Manuel Cepeda

Espinosa, expreso:

2.1. La Corte Constitucional ha considerado que la aplicacion de las reglas de cardcter procedimental no puede llegar a
un grado de rigor tal que se sacrifique el goce de los derechos fundamentales” Ha considerado que “si bien la actuacion
Judicial se presume legitima, se forna en via de hecho cuando el actuar del juez se distancia abiertamente del
ordenamiento normativo, principalmente de la normatividad constitucional, ignorando los principios por los cuales se

debe regir la administracion de justicia.” Para la Corte Constitucional

“el juez que haga prevalecer el derecho procesal sobre el sustancial, especialmente cuando este ultimo

llega a tener la connotacion de fundamental, ignora claramente el articulo 228 de la Carta Politica que

% En la sentencia T-1306 de 2001 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) la Corte decidié que la Corte Suprema de Justicia habia incurrido en una via de hecho por
exceso ritual manifiesto en el recurso extraordinario de casacion y omision consciente del deber de proteccion de derechos fundamentales en la decision de este
recurso. En este caso, la Corte considerd que se habia violado los derechos de una persona al haber reconocido que tenia derecho a la pension, pero no haber
protegido los derechos sustantivos respectivos, de acuerdo con el mandato constitucional, en razén a que se aplicaron prevalentemente, reglas de caracter
procedimental.

* Corte Constitucional, sentencia T-1306 de 2001 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra).




traza como pardmetro de la administracion de justicia la prevalencia del derecho sustancial sobre las
formas.

(---) si el derecho procesal se torna en obsticulo para la efectiva realizacion de un derecho sustancial
reconocido expresamente por el juez, mal haria éste en darle prevalencia a las formas haciendo
nugatorio un derecho del cual es titular quien acude a la administracion de justicia y desnaturalizando
a su vez las normas procesales cuya clara finalidad es ser medio para la efectiva realizacion del
derecho material (art. 228).”

En esta decision, la Corte indico que se viola el derecho al debido proceso ‘por exceso rifual manifiesto’ en una sentencia
cuando este implica una ‘renuncia consciente de la verdad juridica objetiva evidente en los hechos, por extremo rigor
en la aplicacion de las normas procesales’. Asi lo ha considerado la Corte incluso para el caso de los procedimientos de

casacion, en los cuales el rigor procesal exige el cumplimiento de especiales y particulares requisitos formales.”

Descendiendo al caso sub examine, se observa que el demandante procedié a subsanar el hecho 8°, dividiéndolo en 8.1.
y 8.2., asi como el 17, dividiéndolo en 17.1. y 17.2., el hecho 9 lo resumio, al igual que el hecho 15, 16 y 17, con
indicacion de la parte que considera juridicamente relevante, hechos que se encuentran suficientemente
individualizados, sin que haya lugar a confusiones pues es evidente que al momento de contestar la demanda el
demandado puede o no aceptarlos, e inclusive aclararlos, maxime cuando el Juez al ordenar su subsanacion lo hizo en
forma genérica al expresar “Con relacion al acdpite de los hechos, los numerales 2, 3, 5, 6, 8, 9, 10, 14, 15, 16, 17, 18y
19, se observan las siguientes falencias: Cada numeral debe corresponder a un solo y unico hecho o atfirmacion. Solo
deben incluirse los hechos juridicamente relevantes y que definan las prefensiones, basados en los fundamentos

Jjuridicos o de derecho”.

Por lo tanto, la decision del A-quo de rechazar la demanda porque el demandante no ajustd y/o adecuo los hechos 8.2.,
9, 15 a 18, a la manera como ella los concibe, es a todas luces errada, porque el demandante esta individualizando los
hechos y relatando en forma concreta los que considera relevantes para el caso sub examine, y no le es dable al Juez de
la causa a fin de exaltar el rigorismo procesal darle a la parte actora cualquier tipo de sugerencia en razoén a que los
Jueces deben circunscribirse a lo que constituye el objeto del litigio que se les plantea en virtud del principio de la
congruencia y no sefialar los términos y el sendero por el cual ventilar sus pretensiones, lo que rifie con el principio de

imparcialidad que debe imperar en toda actuacion judicial.

Ademas que un exceso ritual manifiesto, que surge cuando el juez no atiende el mandato de dar prevalencia al derecho

sustancial, conlleva no solo a la vulneracion del derecho al acceso a la administracion de justicia sino también al debido

* Corte Constitucional, sentencia T-1306 de 2001 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra). Dijo la sentencia al respecto. “Tal afirmacion no excluye a la Corte Suprema
cuando actiia como Tribunal de Casacion. En el conocimiento del recurso de casacion, cuya naturaleza es ser un juicio de legalidad contra la sentencia que se
recurre, el cumplimiento de los requisitos para que se case una sentencia, los cuales han sido reconocidos como validos y ajustados a la naturaleza de éste recurso
extraordinario por la Corte Constitucional, debe verse flexibilizado por la clara manifestacion de la existencia de un derecho fundamental que fue desconocido por la
sentencia en estudio. Por tanto, a la par del juicio de legalidad, la Corte Suprema no puede dejar de lado un examen de verificacion del desconocimiento de derechos
fundamentales. En caso de que aparezca protuberante el desconocimiento de un derecho fundamental, este hecho debe tener incidencia en la sentencia objeto del

recurso, a la luz de los cargos del recurrente.”




proceso, como asi lo ha ilustrado la Honorable Corte Constitucional en sus diversos pronunciamientos, entre los cuales

podemos citar la sentencia C-669 -04, donde puntualizo:

"Del derecho al debido proceso, el acceso a administracion de la justicia y la viabilidad constitucional de Ia

imposicion de cargas a los asociados.

14. El articulo 29 de la Constitucion Politica consagra al debido proceso, como un derecho de aplicacion
inmediata (Art. 85 C.P) que tiene por fundamento asegurar que las actuaciones de las autoridades judiciales y
administrativas y de los asociados, se cifian a reglas especificas sustantivas y procedimentales, con el fin de

proteger los derechos e infereses de las personas involucradas en ellas.

Ahora bien, el debido proceso se relaciona a su vez con el articulo 229 de la Carta, que establece el derecho de
toda persona a acceder a la administracion de justicia; derecho que implica para los asociados que poseen
alguna confrontacion o debate juridico, la posibilidad de llevar su causa ante un juez de la Republica con el
fin de que su controversia se resuelva de manera definitiva. Permitir y consolidar los mecanismos y formas
que consientan esa resolucion de conflictos, es una obligacion y competencia de nuestro Estado Social de

Derecho, conforme a la Constitucion y a las obligaciones internacionales adquiridas por Colombia.

15. Teniendo en cuenta la importancia de garantizar el acceso al servicio de justicia estatal y asegurar que sea
real y efectivo, a éste derecho se le ha atribuido el cardcter de fundamental infegrandolo al concepto de
nucleo esencial del derecho al debido proceso. Bajo esa premisa, el acceso a la administracion de justicia es
igualmente un derecho de configuracion legal, sometido a las consideraciones del legislador en forno a su
regulacion y ejecucion material. Por lo tanto, los mecanismos de acceso, los procedimientos, las formas y fodas
las actividades que constituyan atributos inescindibles del proceso que aseguren la posibilidad de hacer
exigible una causa con las garantias constitucionales perfinentes, y permitan obfener una pronta respuesta
Jurisdiccional, son instrumentos definidos por el legislador y necesarios para asegurar la viabilidad de un

orden justo.”

()

"37. En ese sentido y acorde con la jurisprudencia de esta Corporacion, es evidente que “un derecho se coarta
no sélo cuando expresamente o de manera abierta se impide u obstruye su ejercicio, sino, de igual modo,
cuando de alguna manera y a fravés de diferentes medios, se imponen condicionamienfos o exigencias que

anulan o dificulfan en extremo la posibilidad de su ejercicio o la forma para hacerlo efectivo”"

Asi mismo, dicha Corporacion ha enfatizado que el acceso a la justicia no puede ser meramente nominal, o simplemente
enunciativo, sino que resulta imperativo su efectividad, a fin de asegurar una proteccién auténtica y real de las
garantias y derechos objeto del debate procesal. Por lo tanto, y de conformidad con el principio de efectividad que se
predica de todos los derechos fundamentales, es necesario que el acceso y el procedimiento que lo desarrolla, sea
igualmente interpretado a la luz del ordenamiento superior, “en el sentido que resulte mas favorable al logro y

realizacion del derecho sustancial, consultando en todo caso el verdadero espiritu y finalidad de la ley (C-227-09).”




Con base en lo anterior y si en gracia de discusion se aceptara alguna inconsistencia que no la hay, en aras de
garantizar el principio de prevalencia del derecho sustancial, el derecho fundamental al debido proceso y el acceso a la
administracion de justicia, ésta Sala revocara el auto apelado para que en su lugar la Jueza proceda a imprimirle el
tramite respectivo, de conformidad con el articulo 114 del C.S.T. modificado por la Ley 712 de 2001, esto es, admitir la
presente demanda de fuero sindical y en consecuencia le corra traslado de la demanda a las partes, y las cite para

audiencia que tendra lugar al quinto (5to) dia habil siguiente a la notificacion.”

FUENTE NORMATIVA. Auto del 25 de marzo de 2010, Rad. 33346-C, Sala 2° Decision Laboral Tribunal Superior de
Barranquilla, Corte Constitucional: Sentencia C-339/96 M.P. Dr. Julio Cesar Ortiz Gutiérrez, C-669/04 y C-227-09
DEMANDANTE: ALUMINIO REYNOLDS SANTODOMINGO S.A.

DEMANDADOQ: RICARDO HOOVER SAAVEDRA GUTIERREZ

RADICACION: 08-001-31-05-004-2011-00752-01/48.054-F

FECHA: Veintiocho (28) dias del mes de Septiembre del afio dos mil doce (2012)

DECISION. Revoca decision de primera instancia. Conmina a Juez

PENSIONES DE ALTO RIESGO-Evolucion legislativa) RECONOCIMEINTO DE LA PENSION ESPECIAL DE ALTO RIESGO-
Debe en cada caso analizarse las circunstancias facticas del caso, la labor desempefiada, el grado de exposicion del

asegurado frente al riesgo/INTERESES MORATORIOS-Improcedencia por no haberse causado
MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. EFRAIN ALFONSO YANEZ RIVEROS

Causa factica: En el presente caso conoce el Tribunal en grado jurisdiccional de consulta una sentencia de primer grado
que absuelve al ISS del reconocimiento y pago de una pension de alto riesgo al actor, que le habia sido negada por la

administradora de fondo de pensiones.

Extractos: “Al respecto es menester destacar, que el riesgo debe entenderse como una contingencia que en términos
probabilisticos posee mayor entidad de causar daios. La pension de alto riesgo se establece como una figura legal que
les permite a los trabajadores expuestos a circunstancias excepcionales de trabajo consagradas en la ley, acceder a una
pensidon de manera anticipada. Se trata de una garantia consagrada por el legislador para aquellas personas que en el
gjercicio de sus labores se encuentran expuestas de manera permanente, ya sea a altas temperaturas o a sustancias

comprobadamente cancerigenas.

El decreto 758 de 1990, plasmo dentro de sus disposiciones normativas, particularmente en su articulo 15, unos
requisitos especificos para que las personas que se encontraran expuestas a los factores de riesgo pudieran acceder a

ella, consagrando al respecto:

ARTICULO 15. PENSIONES DE VEJEZ ESPECIALES. La edad para el derecho a la pensiéon de vejez de los

trabajadores que a continuacion se relacionan, se disminuiran en un (1) afo por cada cincuenta (50)




semanas de cotizacion acreditadas con posterioridad a las primeras setecientas cincuenta (750) semanas
cotizadas en forma continua o discontinua en la misma actividad:

a) Trabajadores mineros que presten su servicio en socavones o su labor sea subterranea;

b) Trabajadores dedicados a actividades que impliquen exposicion a altas temperaturas;

¢) Trabajadores expuestos a radiaciones ionizantes y,

d) Trabajadores expuestos o que operen sustancias comprobadamente cancerigenas.

PARAGRAFO 1. Para la aplicacion de este articulo, las dependencias de salud ocupacional del ISS
calificaran, en cada caso, la actividad desarrollada previa investigacion sobre su habitualidad, equipos
utilizados y la intensidad de la exposicion.

PARAGRAFO 2. La Direccion General del Instituto mediante resolucion motivada podra ampliar y

actualizar las causas que originan pensiones de vejez.

Aparecen con posterioridad en el ordenamiento juridico normas que entran a regular lo referente a las pensiones
especiales de alto riesgo, dentro de ellas el decreto 1281 de 1994, y el decreto 2090 de 2003, efectuando dentro de su
contenido, definiciones respecto a las actividades de alto riesgo, y modificando los requisitos requeridos para acceder a
ella. Sin embargo el legislador bajo el reconocimiento de las filosofias que inspiran el derecho laboral se preocupd por
respetar los derechos adquiridos y las expectativas legitimas de quienes tienen derecho a pensionarse, razon que
permitid plasmar en el articulo 8 del decreto 1281 de 1994, un régimen de transicion para acceder a la pension

especial de vejez de alto riesgo, consagrando al respecto:

Decreto 1281 de 1994. ARTICULO 8o. REGIMEN DE TRANSICION PARA ACCEDER A LA PENSION
ESPECIAL DE VEJEZ. La edad para acceder a la pension especial de vejez, el tiempo de servicio o el numero
de semanas cotizadas, y el monto de esta pension especial, de las personas que al momento de entrar en
vigencia este decreto tenga treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres, o cuarenta (40) o mas
afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados, seran los establecidos en el
régimen anterior al cual se encuentren afiliados.

El ingreso base para liquidar la pension especial de vejez referida en el inciso anterior a quienes les faltase
menos de diez (10) afos para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les
hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuese superior, actualizado anualmente
con base en la variacion del Indice de Precios al consumidor, segtin certificacién que expida al DANE.

Sin embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuese igual o inferior a dos (2) afos a la entrada en
vigencia del presente decreto, el ingreso base para liquidar la pension sera el promedio de lo devengado en

los dos (2) ultimos anos. (--)

Las anteriores precisiones resultan importantes, para efecto de establecer el fundamento juridico que guiara el presente
proceso argumentativo. En tal sentido logra advertirse que el sefior JOSE HERNANDEZ JIMENEZ, tal y como se observa
en el reporte de semanas cotizadas obrante de folio 21 a 26, nacio el dia 06 de noviembre de 1952, de suerte que le
resulta aplicable las disposiciones contenidas en el acuerdo 049 de 1990 por tener a la fecha de entrada en vigencia el

decreto 1281 de 1994, mas de cuarenta anos.




En cuanto a la exposicion del actor al riesgo, logra acreditarse que el seiior JOSE HERNANDEZ JIMENEZ, laboré en los
cargos de OPERARIO I HORMADOR, desde el 12 de enero de 1981, hasta el 31 de mayo del afio 2000 tal y como se

observa a folio 19 y 20 y del acta de conciliacién obrante a folio 155 y subsiguientes del expediente.

Resulta ahora pertinente determinar si los referidos cargos se encontraban expuestos a circunstancias de alto riesgo. Al
respecto se puede observar el oficio dirigido al jefe del departamento de ATEP, ARP LS.S. seccional Atlantico, referencia.
solicitud de pensiones de alto riesgo de la empresa Philips S.A., obrante de folios 27 a 34 en donde se consagra en el
acapite “conclusiones” los oficios involucradas en exposiciones de altas temperaturas en forma permanente en turnos de

8 horas, en el que se encuentran los trabajadores de hormadoras.

Se encuentra ademas el informe sobre estudio de temperatura practicado a la empresa INDUSTRIAS PHILIPS SA, visible
de folio 36 a 65, en el cual logra observarse precisamente las tareas que se ejecutan y las temperaturas a las que se
encontraban expuestos los trabajadores. Dentro de ellos el operario de maquina hormadora, el cual estaba expuesto a
las siguientes temperaturas. tg= 40°C =104 °F —tbs= 34°C-93.2 °F — tbh 83° F- V- 700ps/min. Donde, tg, es termometro
de globo, el cual evalua el calor radiante en grados centigrados. TBS, es psicometro que mide el bulbo seco, Mide la
temperatura ambiental de un recinto, y se toma con un termdémetro mercurio en grados centigrados y TBH mide el
bulbo himedo en grados Fahrenheit, la cual es la temperatura en equilibrio alcanzada por una superficie de
evaporacion, ocurre cuando la velocidad de calor transferido a la superficie por conveccién es igual al calor perdido por
evaporacion; y V, es la velocidad del aire. En términos sencillos y haciendo un simil, la temperatura ambiental a las 12

del dia es de 34° centigrados.

En conclusion se encuentra acreditado que el actor se encontraba expuesto a condiciones de alto riesgo. Ahora bien,
para efectos de establecer la disminucion de la edad pensional, y luego de analizar la relacion de semanas cotizadas
logra avizorarse en cuanto a las semanas cotizadas durante su vinculacion a INDUSTRIAS PHILIPS S.A., que ha cotizado
801.71 semanas, es decir solo logro cotizar 52 semanas, luego de las 750, lo que le otorga el descuento de un afio para

lograr acceder al derecho a la pension por alto riesgo.

En cuanto al IBL es preciso resefiar que el articulo 36 de la ley 100 de 1993, claramente expresa las reglas para obtener
el ingreso base de liquidacion, partiendo de la premisa de respetar tinicamente el porcentaje, o monto de la pension del
régimen anterior, e indicando las pautas de como obtener el ingreso base para liquidar la pension de vejez.

En ese orden de ideas, dando aplicacion al articulo 12 del decreto 758 de 1990, la edad para adquirir el derecho a la
pension especial de vejez aplicada la disminucion en la edad pensional es de 59 afos, 1a cual fue alcanzada el dia 6 de

noviembre de 2011.

En cuanto al porcentaje o monto inicial de la pension especial a que tiene derecho el actor, se tiene en cuenta lo previsto
por el articulo 20 paragrafos 1°y 2° del Decreto 758 de 1990, segun el cual se parte de una cuantia basica igual al 45%
del salario base mensual, aumentada al 3% del mismo salario mensual de base por cada 50 semanas de cotizacion que el
asegurado acreditd con posterioridad a las primeras 500, sin que el porcentaje sobrepase el 90% del salario base

mensual, ni sea inferior al salario minimo legal mensual.




En consecuencia, como el actor a 30 de junio de 2004, fecha en que se desvinculo del sistema, cotizo 1.170.29 semanas,
la cuantia basica de la pension es del 45%, mas el 39% que resulta de los aumentos por cada 50 semanas de cotizacion

con posterioridad a las primeras 500, lo que arroja una cuantia pensional del 84% del salario mensual base.

En cuanto al ingreso base para liquidar la pension, como al actor le faltaban mas de diez afios para adquirir el derecho a
la pension al 01 de abril de 1994, se aplica el articulo 21 de la ley 100 de 1993, por lo que ha de tenerse en cuenta el
promedio de cotizacion de los ultimos diez afios, actualizado anualmente con base en la variacion de indice de precios
del consumidor tal como lo establece el articulo 21 de la ley 100 de 1993. En consecuencia, el ingreso base de
liquidacion asciende al monto de. Un millon doscientos dos mil novecientos treinta y siete pesos ($1,202,937) El cual
multiplicado por la tasa de remplazo del 84 % entrega un total de un millén diez mil cuatrocientos sesenta y siete pesos
($1.010.467).

En consecuencia se condenara a la demandada INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES, a reconocer y pagar a favor del
sefior JOSE ALEJANDRO HERNANDEZ JIMENEZ, pension especial de alto riesgo, en cuantia un millén diez mil
cuatrocientos sesenta y siete pesos (§1,010,467), a partir del dia seis del mes de noviembre del afio 2011, y el retroactivo

que se genere a partir de tal fecha y hasta el momento del pago de 1a pension, debidamente indexado.

Por tales argumentos ademas se declararan no probadas las excepciones propuestas por los apoderados de las
demandadas. Por ultimo no se condenara al pago de intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la ley 100 de

1993 por cuanto no existe mora en el pago de las mesadas pensionales.

Debe aclararse que en el presente asunto se decretd prueba de oficio para verificar si el actor actualmente se encontraba
recibiendo algun tipo de asignacion pensional por parte del ISS, en razdon a que el actor en la demanda, y en especifico
en el acapite “JUSTIFICACION” manifiesta “que lo realmente solicitado es el cambio de la pension de vejez, por la de alto
riesgo’ , sin embargo logra constarse a partir de la documental obrante a folio 199 aportada por el ISS que el actor

actualmente no se encuentra pensionado.

De otra arista resalta la Sala, que la presente pension es reconocida con fecha posterior a la presentacion de la
demanda. Lo anterior conllevaria a que a priori se considerara que nos encontramos frente a un caso de peticion
anticipada de pension, la cual en profusos fallos emitidos por ésta Sala ha sido negada, dentro de ellos los radicados
30.757, 26.438, 28.713, 28.876, arguyendo lo siguiente:

“Se torna inconcebible la proposicion de Ia recurrente en pretender el reconocimiento de un derecho que al
momento de la presentacion de la demanda no se habia adquirido. Debe entenderse por simple I0gica
Jjuridica y procesal que cuando se presenta una demanda porque se pretende la declaracion de un derecho
que se estima fener, y por ende se aspira a que una persona natural o juridica responda por ese derecho, ya
se deben haber cumplido las condiciones legales para que la justicia entre a definir que en efecto el mismo
se adquirio, pues no es dable procesalmente que se concedan u oforguen prestaciones a futuro dado que

son inexistentes y por tanto la justicia no puede, bajo ningun pretfexto entrar a ampararlas’.




Sin embargo el presente asunto, no presenta identidad frente a los ya citados pronunciamientos, lo anterior en razén a
que la pretension debatida se traduce en el reconocimiento de una pension de alto riesgo, la cual permite generar una
disminucién en la edad pensional conforme se acredite la exposicion a las circunstancias de riesgo establecidas en la
norma.

Tal situacidén puede generar en la persona que pretende demandar, la creencia que la disminucidn pensional puede ser
mayor a la que en derecho corresponda, posibilitaindose ora sea la establecida por el demandante ora por el
administrador de justicia, generandose la consecuente posibilidad 16gica de reconocer un derecho pensional que podria
no encontrarse constituido al momento de interponer la demanda y si dentro del transcurso del proceso, como resulta
en el caso que nos ocupa. Lo cual resulta completamente plausible, y no por ello indebido.

Por otra parte la pension de alto riesgo es en la practica eminentemente contenciosa. Lo anterior resulta debido a que la
administradora de fondo de pensiones, no posee las herramientas idéneas para establecer la existencia de circunstancias
de alto riesgo, y la consecuente disminucion en la edad pensional, siendo entonces el administrador de justicia el
encargado de efectuar dicho analisis y concretar el derecho.

En consecuencia si se asumieran los criterios esbozados por la sala para negar las solicitudes de pension anticipada, se
vulnerarian los derechos fundamentales al actor del acceso a la administracion de justicia, celeridad, y eficacia. Ello en
la medida en que independientemente que el presente proceso no haga transito a cosa juzgada, se necesitaria para
declarar el derecho del actor iniciar un nuevo proceso, para efectos de que sea el juez nuevamente el que disponga si

existe exposicion a circunstancias de riesgo o no.

Por todo lo dicho ésta Sala revocara la sentencia objeto de estudios para en su lugar condenar a la demandada Instituto
De Seguros Sociales, al reconocimiento y pago de una pension especial de alto riesgo, a favor del seiior JOSE
HERNANDEZ JIMENEZ.”

FUENTE NORMATIVA. Decreto 758 de 1990, art. 15, decreto 1281 de 1994, art. 8°y 2090 de 2003, Acuerdo 049 de
1990 1SS, Articulo 20 paragrafos 1°y 2° del Decreto 758 de 1990.

DEMANDANTE. Jos¢ Hernandez Jiménez

DEMANDADO: LS.S. y Philips Colombiana de Comercializacion S.A.

FECHA. Septiembre 10 de 2012

RADICACION. 38.486 — E

DECISION. Revoca decision de primera instancia consultada.

MANDAMIENTO DE PAGO-Exiremos temporales que deben tenerse en cuenta al proferirlo/PAGO POR
CONSIGNACION-En que momento se entiende realizado/INDEMNIZACION MORATORIA- Para que cesen sus efectos

debe ponerse a disposicion del beneficiario la suma correspondiente mediante la orden de su entrega por el juez
MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. VICENTE DE SANTIS CABALLERO

Causa factica: En el presente caso, la parte recurrente pretende que sea modificado el monto por el cual fue librado el

mandamiento de pago por el Juez A-quo, como quiera que estima que debe ordenarse el pago de una suma mayor




teniendo en cuenta la fecha de la entrega efectiva del dinero puesto a su disposicion como cumplimiento de una

sentencia judicial.

Extractos: “Se centra el debate en determinar principalmente en qué momento se entiende satisfecho el pago de las
condenas impuestas en las instancias, en aras de establecer cual es el extremo final a tenerse en cuenta para efectos de la
reliquidacion de los salarios moratorios condenados, es decir, si se ha de tenerse en cuenta hasta la fecha en que la
entidad bancaria consigné a ordenes del juzgado para efectos de la cancelacion de la suma senalada en el mandamiento
de pago dentro del presente proceso ejecutivo’ <postura del juzgado>, 6 hasta la entrega del dinero® <postura del
recurrente>. Lo anterior, considerando que aquellos solo fueron calculados hasta el 22 de octubre de 2010 en el

mandamiento de pago.

De acuerdo al articulo 100 del C.P.L, en concordancia con el 488 del C.P.C., puede exigirse a través del proceso
ejecutivo laboral toda obligacion clara, expresa y exigible de pagar una suma de dinero, o por obligaciones de dar,
hacer o no hacer, provenientes u originarias de una relacion de trabajo, la cual debe constar en documento que

provenga del deudor o de su causante, e igualmente, para cuando emane de una decision judicial o arbitral en firme.

Descendiendo al problema juridico planteado hemos de manifestar que, en primer lugar, es posible procesalmente la
actualizacion del crédito exigido ejecutivamente dada la fecha en que se produce el mandamiento ejecutivo de sumas de
dinero e intereses, los cuales se libran hasta tanto se cancele la correspondiente obligacion, es decir, ellos se siguen
generando con el transcurso del tiempo. En efecto, el articulo 521 del C. de P.C., aplicable a nuestro caso, s del siguiente

tenor:

“ART. 521.—Modificado. D.E. 2282/89, art. 1°, num. 279. Liquidacion del crédito y de las costas. Ejecutoriada la
sentencia de que trata el articulo 507 o la contemplada en 1a letra €), del numeral 2° del articulo 570, (sic) se practicara
por separado la liquidacion del crédito y la de las costas. Para la de éstas se aplicara lo dispuesto en el articulo 393; la

del crédito se sujetara a las siguientes reglas.

1. El ejecutante, dentro de los diez dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia, o a la notificacion del auto que ordene
cumplir lo resuelto por el superior, segun el caso, debera presentar la liquidacion especificada del capital y de los
intereses, y si fuere el caso de la conversion a moneda nacional de aquél y de éstos, de acuerdo con lo dispuesto en el

mandamiento de pago, adjuntando los documentos que la sustenten, si fueren necesarios.

2. De dicha liquidacion se dara traslado al ejecutado por tres dias, mediante auto que no tendra recursos, dentro de los

cuales podra formular objeciones y acomparfiar las pruebas que estime necesarias.

3. Vencido el traslado, el juez decidira si aprueba o modifica la liquidacidon por auto apelable en el efecto diferido,
recurso que no impedira efectuar el remate de los bienes, ni la entrega de dineros al ejecutante en la parte que no es

objeto de la apelacion.

% 16 de Noviembre de 2010
513 de enero de 2011




4. Expirado el término para que el ejecutante presente la liquidacion, mientras no lo hubiere hecho, el ejecutado podra
presentarla y se aplicara lo dispuesto en los numerales anteriores. Si pasados veinte dias ninguno la hubiere presentado,

la hara el secretario y se observara lo prevenido en los numerales 2° y 3°.

5. De la misma manera se procedera cuando se trate de liquidacion adicional.

PAR—Adicionado. L. 446/98, art. 25. Liquidacion de créditos. En los procesos civiles y tratandose de liquidacion de
créditos si el demandante o, en su caso, la parte demandada cuando esté asistida de apoderado judicial, no la presenta
dentro del término sefialado en el Codigo de Procedimiento Civil, no podra objetar la liquidacion realizada por el

secretario” (subrayas fuera del texto).

Es decir, 1a norma procesal contempla la posibilidad de que el crédito ya liquidado pueda ser adicionado en la misma
forma como inicialmente se procedio, vale decir, el interesado, el ejecutado o el secretario del juzgado de acuerdo a las

circunstancias, para cuando la obligacion no se ha satisfecho, o lo haya sido en forma parcial, debera presentar la nueva

liquidacion para acompasarla con el tiempo transcurrido, de la cual se dara traslado al ejecutado por tres (3) dias para

formular objeciones, y posteriormente ser aprobada o modificada por el Juez (control de legalidad).

En el sub lite, se discute en qué momento se entiende satisfecho el pago de las condenas impuestas en las instancias, a
efectos de establecer el extremo final a tenerse en cuenta para la liquidacion de los salarios moratorios, puesto que solo

fueron calculados hasta el 22 de octubre de 2010 en el mandamiento de pago.

En efecto, la condena impuesta en primera instancia, confirmada en ésta por la Sala de Descongestion del Tribunal,
dispuso: “2. Condenar al Institufo de Seguros Sociales, a pagar al demandante sefior, Diego Montes Vallejo identificado
con la Cédula de Ciudadania No. de Barranquilla, la suma de $99. 140,34, por conceptos de salarios moratorios diarios a
partir del 16 de Mayo del 2005, a titulo de sancion moratoria, hasta cuando se cancele la condena impuesta’” Negrillas

son nuestras.-
En ese orden, corresponde estudiar en qué momento se entiende efectuado el pago.

Al respecto, el articulo 1626 del Codigo Civil Colombiano, estipuld que “El pago efectivo es la prestacion de lo que se

debe”, mientras que el articulo 1657 define que es el pago por consignacion, asi “La consignacion es el deposito de la

cosa que se debe, hecho a virtud de la repugnancia o no comparecencia del acreedor a recibirla, y con las formalidades

necesarias, en manos de una tercera persona”, disponiendo en el articulo 1656 sobre la validez del mismo, que: “Para
que el pago sea valido no es menester que se haga con el consentimiento del acreedor; el pago es valido aun contra la

voluntad del acreedor, mediante la consignacion” y en el articulo 1663, que “El efecto de la consignacion valida es

extinguir la obligacion, hacer cesar, en consecuencia, los intereses y eximir del peligro de la cosa al deudor; todo ello

desde el dia de la consignacion”.

Fl recurrente alega que no se entiende efectuado el pago a la fecha de la consignacion de la suma sefialada en el
mandamiento ejecutivo, por cuanto la ejecutada no fue la que la hizo, sino el Banco, razon por la que aquel debe

considerarse satisfecho hasta el dia en que se hizo la entrega del dinero.




Sobre el particular, el articulo 1630 ibidem, establece que “Puede pagar por el deudor cualquiera persona a nombre de

¢l, atin sin su conocimiento o contra su voluntad, y atin a pesar del acreedor”. Seguidamente el articulo 1634, dice que
“Para que €l pago sea valido, debe hacerse o al acreedor mismo (bajo cuyo nombre se entienden todos los que le hayan

sucedido en el crédito aun a titulo singular), o a la persona que la ley o ¢l juez autoricen a recibir por €I, o a la persona

diputada por el acreedor para el cobro.

Fl pago hecho de buena fe a la persona que estaba entonces en posesion del crédito, es valido, aunque después aparezca

que el crédito no le pertenecia”. Subrayas para destacar.-

En sentencia del 13 de agosto de 2012 proferida por Nuestra Honorable Corte Suprema de Justicia, M.P. Dr. LUIS
GABRIEL MIRANDA, dentro de la accion de tutela Rad. 29698, se dijo-

()

Fn el caso del pago por consignacion en asunftos laborales, el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, ticne
dispuesto que cuando no haya acuerdo entre empleador y frabajador acerca de las deudas por conceptos laborales, el
primero cumple con sus obligaciones consignando ante el juez del trabajo, o en su defecto ante la primera autoridad
politica del Iugar, lo que cree deber, mientras la justicia del trabajo decide la controversia. Ahora, la literalidad del
articulo en comento no indica necesariamente que para la validez de un pago por consignacion, fenga que existir
siempre el desacuerdo entre los sujetos del contrato de frabajo, pues lo que importa es que se haga efectivamente la
consignacion para que el deudor-empleador entienda cumplida sus obligaciones. De ahi que, sin existir el desacuerdo,
bien puede el empleador consignar lo que cree deber, hecho importante en la medida en que dicha consignacion puede
tener plenos efectos Iliberatorios en forno a una eventual condena por la indemnizacion moratoria.

Asimismo, importa destacar gue el pago por consignacion, en estricto sentido, no es un proceso como tal, pues no hay
partes entrentadas dentro de una contencion, sino simplemente un acto del deudor-empleador de consignar lo que cree
deber a su extrabajador mientras la justicia del trabajo resuelve la controversia. YV frente a ese acto, Sin
condicionamiento alguno y que es la regla general, bien puede ocurrir que el juzgado la acepte y ordene la entrega a su
beneficiario, o ya se abstenga de entregario, porque la voluntad de quien consigna es la de refencion del respectivo
deposifo.

Asi, en sentencia del 11 de abril de 1985, esta Sala de la Corte, sobre ¢l particular, observo lo siguiente:

“El pago por consignacion es un acto complejo que supone la sucesion de varios pasos, comenzando por el depdsito
mismo en el Banco..., siguiendo por la remision del titulo al Juzgado Laboral y concluyendo con la orden del jucz
aceptando Ia oferta de pago y disponiendo su entrega, acto este ultimo que reviste importancia trente al problema de la
mora en los eventos en que ¢l juez se ve impedido de disponer tal entrega por circunstancias imputables a la
responsabilidad del deudor o consignante

Para que el pago por consignacion produzca sus efectos plenamente liberaforios es indispensable que alcance el efecto

de dejar a disposicion del beneficiario la suma correspondiente y ello se logra mediante la orden del juez ordenando lo

pertinente. Solo en tal momento debe tenerse por cumplida la condicion que cese el efecto de la indemnizacion

moratoria, salvo que la razon por la cual no se produzca esa orden no Sea imputable a la responsabilidad del
consignante’,

En ese orden, corresponde precisar a la Corfe, que aceptada la oferta de pago por el juzgado depositario, esa decision

debe ser puesta en conocimiento del beneficiario de dicha oferfa. Aun mas, a ese conocimiento puede llegar este ultimo

porque el consignante fuvo a bien enterarlo de la consignacion. Pero en cualquier caso, lo imporiante es que el




benefticiario del importe fenga conocimiento de la consignacion en uno u otro sentido, porque cualquiera decision

Judicial debe estar impregnada del principio de la publicidad.

En el asunto bajo examen y pese a los requerimientos felefonicos que se le hicieron al Juzgado en el cual reposaba el

titulo de deposito judicial, no fue posible obtener copia de las diligencias de pago por consignacion que permitieran
establecer, de un lado, que la oferta de pago fue aceptada por el referido despacho judicial y de ofro, que de la misma
hubiera sido enferada la beneficiaria por cualquier medio gue permitiera deducir su conocimienfo. Por tanfo, la
manifestacion de la accionante en ¢l sentido de no haber tenido en ningun momento informacion sobre la consignacion
a su favor y que por su extrema pobreza tuvo que salir de la ciudad, queda amparada por la presuncion de veracidad.

(--.)”Subrayas para resaltar.-

En nuestro caso, segun el titulo judicial a folio 290 el deposito fue efectuado por el Banco el 16 de noviembre de 2010
por valor de $290.886.708.64, a favor de HERIBERTO OROZCO OCAMPO’ dentro del proceso de DIEGO MONTES
VALLEJO contra el ISS.

Luego entonces, conforme a la normatividad estudiada salta a la vista que el pago no solo se entiende efectivo con la
entrega fisica de las sumas de dinero adeudadas, sino que también es valido cuando se realiza mediante una
consignacion por cuanto conlleva como efecto hacer cesar la obligacion. Exactamente, segun las voces recientes de
nuestra Corte, para que cesen los efectos de la indemnizacion moratoria es importante que se ponga a disposicion del
beneficiario la suma correspondiente mediante la orden de su entrega por el juez, debiéndose en todo caso notificar al

interesado sobre la consignacion por parte del deudor.

Amen de lo anterior, debe decirse que el hecho de que la deuda sea cancelada por persona distinta al deudor no le resta
validez al pago por consignacién, pues en el presente asunto es cierto que fue dispuesto por la entidad bancaria donde
el ISS posee sus cuentas, mas lo fue en virtud de una orden judicial con el pleno de los requisitos para ello, habiendo sido
consignadas las sumas adeudadas a ordenes del juzgado y con autorizacion de su entrega a nombre del apoderado del

ejecutante con facultades para recibir.

En consecuencia, no existe asomo de dudas que para efectos de la liquidacion de los salarios moratorios ha de tomarse
desde el dia 23 de octubre de 2010 hasta el 11 de enero de 2011, por ser éste el momento de la ejecutoria del auto del
10 de diciembre de 2010 — el cual fuere notificado por estado el 13 de diciembre de 2010°-, a través del que se
entiende se puso a disposicion y en conocimiento del beneficiario las sumas correspondientes, quedando por lo tanto
satisfecha la obligacion a esa fecha y asi mismo, cesado las consecuencias de la sancion impuesta en la sentencia de
primera instancia, confirmada por la Sala de Descongestion del Tribunal, pues recuérdese que la misma dispuso que

aquella iria “...hasta cuando se cancele la condena impuesta”.

7 Quien segin poder otorgado por la apoderada general del sefior DIEGO MONTES VALLEJO tiene expresas facultades para recibir, fl. 5
8 La ejecutoria se entiende surtida a los tres dias siguientes a su notificacion por estado: 14, 15 y 16 de diciembre (martes, miércoles y jueves), siendo el dia 17 festivo
para la rama judicial (viernes) y corriendo a partir de aqui la vacancia judicial hasta el 11 de enero de 2011 que se retoman las actividades, por lo tanto a esta fecha

es que se entendia ejecutoriado el auto comentado.




FUENTE NORMATIVA.: Articulo 100 del C.P.I, Articulo 488 y 521 del C.P.C,, articulo 1626, 1630, 1634, 1656, 1657 y
1663 Codigo Civil

EJECUTANTE. Diego Montes Vallejo

EJECUTADO. Instituto de Seguro Social

FECHA. 1 de octubre de 2012

RADICACION: 08-001-31-05-001-2006-00522-01/29.453

DECISION: Modificar el auto de primera instancia.

3. SALA PENAL

AUDIENCIA DE VERIFICACION Y/O APROBACION DE ALLANAMIENTO-Finalidad-Fl juez de conocimiento no puede
“usurpar” en sus funciones al Juez de Control de GarantiasfCAMBIO JURISPRUDENCIAL-La Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia varidé la posicion que venia asumiendo respecto de desistir de los cargos aceptados con
posterioridad a la diligencia de allanamiento/EFECTOS RETROACTIVOS- La Jurisprudencia como fuente auxiliar del
derecho no los tiene/PRINCIPIO DE TRASCENDENCIA-Es uno de los requisitos en materia penal para acceder a

nulidades procesales
MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ

Causa factica. En el presente caso, el defensor del procesado presentod recurso de apelacion contra el auto que le negod la
nulidad de la audiencia de aprobacion de allanamiento por considerar que la ausencia del imputado hacia anulable
dicha actuacion, amén de la expedicion de un precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, que variaba

la posicion que venia asumiendo acerca del tema.

Extractos. “Fue asi como al amparo del poder de configuracion del Estado, buscando siempre la agilidad y austeridad
econdmica mas beneficios punitivos para un imputado, cred las figuras de los allanamientos, preacuerdos y negociacion,
como herramientas validas, que por politica criminal, tiene la mejor expresion de ahorrar esfuerzos al Estado, para
resolver asuntos penales de manera célere y desde luego garantizando los derechos fundamentales de indiciado,
imputado ora procesado. Por eso, esa finalidad se encuentra incita en el articulo 348 de la Ley 906 de 2004, con un
variado plexo de motivos que guian sus existencias cuando nos previenen que los preacuerdos y negociaciones entre la
Fiscalia y el Imputado o Acusado, se sustentan “Con el fin de humanizar la actuacion procesal y la pena; obtener pronta
y cumplida justicia, activar la solucion de los conftlictos sociales que genera el delito; propiciar la reparacion integral de
los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la participacion del imputado en la definicion de su caso, la Fiscalia y

el imputado o acusado podrédn llegar a preacuerdos que impliquen la terminacion del proceso”.

En nuestro caso, el seiior Aldair Villa Gomez, abrié el camind de terminacion anticipada del proceso penal, aceptando
los cargos en la Audiencia de Formulacion de Imputacion ante el Juez de Control de Garantias, quien en esa

oportunidad, a juicio del a quo, comprobd que la manifestacion del imputado era voluntaria, libre y consciente y le




informo sobre los beneficios ¢ implicaciones de su expresion; conclusiones a las que arribd una vez escuchado el audio

contentivo de dicha diligencia, por lo que imparti6 legalidad al allanamiento.

Se observa, entonces, que la nulidad deprecada tiene que ver con la prescindencia de la presencia del sefior Aldair Villa
Gomez, por parte del Juez, quien no estimod necesaria su comparecencia a la luz de los lineamientos jurisprudenciales de

la Corte Suprema de Justicia.

Al respecto, este Tribunal encuentra que, de manera razonada el Juez de Primera Instancia, asumi6 esta posicion en el
desarrollo del proceso penal, porque bien estimd, en su ejercicio comprensivo de las fuentes formales del derecho, que el
Juez de Conocimiento no tenia que interrogar de nuevo a la persona sobre los elementos de voluntad y conocimiento, en
el marco de la aceptacion de los cargos, pues, esta ya habia sido una tarea adelantada por el Juez de Control de
Garantias en la actuacion que auscultaba, siendo, pues, intrascendente la presencia o no del imputado en la diligencia

de verificacion de la legalidad y contenido de lo aceptado.

Este criterio, en que el Juzgador fundamenta y defiende su actuacion, habia sido el preponderante entre los operadores
judiciales sobre las incidencias de la aceptacion de los cargos, en efecto, la sentencia de octubre 20 de 2005, de 1a Sala

Penal de la Corte Suprema de Justicia, lo consignaba de la siguiente manera.

“En tal actuacion y en el marco del principio de lealtad que las partes deben acatar, por surgir la
acepltacion de cargos de un acto unilateral del procesado, que decide allanarse a los que le fueron
tformulados en la audiencia imputacion con el fin de obfener una rebaja signiticativa en el quantum de
la pena — como ocurre en este caso-, no hay lugar a controvertir con posterioridad a la aceptacion del
allanamiento por parte del Juez, la lesividad del comportamiento, o aducir causales de justificacion o de
Inculpabilidad.

En ofras palabras, luego de que el Juez de control de garantias acepta el allanamiento por encontrar que
es voluntario, libre y espontineo, no es posible retractarse de lo que se ha admitido y el Juez de
conocimiento debe proceder a sefialar fecha y hora para dictar sentencia e individualizar la pena
(articulos 131 y 293 de la ley 906 de 2004). En consecuencia, es incompatible con el principio de
lealtad, toda impugnacion que busque deshacer los efectos del acuerdo o la aceptacion de la
responsapilidad.

Ahora bien, si la aceptacion de los cargos corresponde a un acto libre, voluntario y espontdneo del
Imputado, que se produce dentro del respefo a sus derechos fundamentales y que como fal suple foda
actividad probatoria que permite concluir mds alld de foda duda razonable que el procesado es
responsable de Ia conducta, el Juez no tiene ofra opcion que dictar sentencia siendo fiel al marco fdctico
Yjuridico fijjado en la audiencia de imputacion.”(Negrilla por fuera del fexto orjgina])fq

De esta manera, en la audiencia de Verificacion y/o Aprobacion de la Aceptacion de los Cargos, el Juez de Conocimiento

debia abstenerse de “usurpar” las funciones ya cumplidas por el Juez de Control de Garantias, limitandose a realizar la

? Sentencia de octubre 20 de 2005. Rad. 24026. Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.




actuacion con fundamento en los resultados de la audiencia anterior y fijando fecha para dictar sentencia e

individualizar la pena del imputado que se alland.

No obstante, y tal como lo expuso el abogado defensor y admite también el a quo, este criterio orientador de la

Jurisprudencia Nacional, dio un giro sustancial, al considerarse, en un reciente pronunciamiento que:

“Esta postura contraria expresamente el texto claro del inciso segundo del artficulo 293 de la
codificacion procesal, en cuanto minimiza y subvalora el papel que desempenia el Juez de conocimiento
al momento de ejercer el control de legalidad sobre la aceptacion, asigndndole el rol de simple fedetario
de lo realizado ante el juez de control de garantias y cuya actividad se restringe pricticamente a fjjar la
pena, razon por la cual con posterioridad fue variada por la Sala recabdndose en que el acfo de

verificacion comprende un verdadero control formal y material "'’

Conforme a lo anterior, el Juez de Conocimiento debe dejar de ser un convidado de piedra dentro de la actuacion
posterior a la aceptacion de los cargos, asumiendo un papel mas acorde con la responsabilidad de emitir, el acto

definitivo dentro de la actuacion procesal.

Ahora bien, es preciso indicar que no es el cambio en el criterio jurisprudencial sobre el papel del Juez de Conocimiento
lo que determinara en este caso la solucion al problema juridico suscitado, pues la Sala observa que la audiencia de
verificacion y/o aprobacion del allanamiento adelantada por el Juzgado Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Soledad, fue celebrada el 9 de mayo de 2012, antes que la Corte Suprema de Justicia, variara su
posicion sobre el asunto anteriormente dilucidado, no siendo oponible, entonces, por parte de la defensa del sefior

Aldair Villa Gémez, criterios vinculantes, como fuente formal auxiliar del Derecho, emitidos con posterioridad.

De aplicarse efectos retroactivos a las actuaciones ya culminadas, pretendiendo, entonces, como lo hace la defensa, que
se repitan y ajusten a las nuevas orientaciones; es evidente que implicaria una trasgresion al principio de seguridad
juridica que guia la funcion de administrar justicia. Maxime cuando la peticion de nulidad carece de trascendencia
juridica, pues seguin el mismo dicho de la Defensa, el imputado no pretende de ninguna manera, retractarse de la
aceptacion de los cargos,'' ni se acredita la vulneracion de garantias fundamentales del procesado, a pesar que enfatiza

que si existieron.”

FUENTE NORMATIVA. articulo 348 de la Ley 906 de 2004, sentencia de octubre 20 de 2005 y 30 de mayo de 2012. Rad.
37668. Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.

PROCESADO: ALDAIR VILLA GOMEZ

FECHA: Septiembre 4 de 2012

19 Sentencia del 30 de mayo de 2012. Rad. 37668. Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.
""Asi consta en audio que contiene la Audiencia de fecha 2 de agosto de 2012. “en ningiin momento esta Defensa, bajo ninguna circunstancia esta solicitando

refractacion, aqui se ha predicado de salida que se violentaron garantias fundamentales y el Debido Proceso, y es que no le estia permitido al aperador judicial, a
pesar de la jurisprudencia que se ha leido, que bajo ningun contexto esta como sustento de la nulidad, sino como orientacion y comunicacion, porque yo no he

pedido aqui en ninguin momento que se decrete la nulidad para para que la persona venga a refractarse o que se va a retractar del allanamiento de la diligencia del

27 de marzo.”




RADICACION. 08007-60-01055-2012-012497-01/ 20 12-00234-P-CJ]
DECISION: Confirma auto apelado.

FRAUDE PROCESAL-Caracteristicas del tipo penal-Reiteracion Jurisprudencial MATERIALIDAD DE LA CONDUCTA-La
procesada con su actuar adecud su conducta al tipo penal por el cual es enjuiciada conforme el acervo probatorio
obrante en el proceso/DEMANDA DE PARTE CIVIL-Admisibilidad/TASACION DE PERJUICIOS-Orfandad probatoria

imposibilita condena indemnizatoria
MAGISTRADO PONENTE. Dr. JORGE ELIECER MOLA CAPERA

Causa factica. En el presente caso, recurre la sentencia de primera instancia tramitada en Ley 600 de 2000 la defensa
técnica y parte civil, por considerar que la procesada no actué con dolo, ni esta acreditado que sea la persona que allegd
los documentos pertinentes para inducir en error al funcionario pablico, y la parte civil por su parte censura que el juez
de primera instancia dejo sin efectos la demanda que busca el resarcimiento de los perjuicios materiales y morales

irrogados con el delito.

Extractos: “Uno.-El delito de fraude procesal (categorizado como de mera conducta, de peligro, de conducta instantanea
y mono-ofensivo), objetivamente, implica los siguientes presupuestos: (i) el despliegue de una conducta que provoque el
error mediante el engano (sea sutil o habilidoso) en un servidor publico; (ii) no es necesario que el funcionario publico
caiga en el error o que profiera el acto administrativo o la providencia que pretende el sujeto agente, sino que basta con
la intencion de este; y (iii) es requisito sine qua non que €l sujeto agente tenga como fin la produccion de un resolucion

irregular. Sobre el particular la jurisprudencia ha precisado lo siguiente:

“...Para el encasillamiento de una conducta en este tipo penal es imprescindible la concurrencia de las
siguientes condiciones: Sujeto activo indeterminado, dado que la ley no exige ninguna cualificacion al
autor del supuesto de hecho. La conducta se concreta en la induccion en error del servidor publico a través
de medios fraudulentos idoneos, es decir, que para su perfeccionamiento no se necesita que el funcionario
haya sido engafiado sino que los mecanismos utilizados tengan la fuerza suficiente para ello. Como
ingrediente subjetivo especifico del tipo, se destaca que la conducta debe ser orientada a conseguir una
decision injusta favorable a los intereses del autor por medio de sentencia, resolucion o acto administrativo.
Se deduce de lo anterior, que es un tipo de mera conducta en razon a que se perfecciona cuando se logra la
induccién en error del servidor publico por medios enganosos o artificiosos idoneos y su efectos se
prolongaran en el tiempo en tanto perviva el estado de error y se obtenga la decision pretendida, aun
después si se necesita para su ejecucion de actos posteriores. Es decir, no requiere el logro de la decision
anhelada, sentencia, resolucion o acto administrativo ilegal que de producirse configuraria su

agotamiento...”"?

'2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 2 de septiembre de 2002. Radicado N° 17703. MP Dr. Fdgar Lombana Trujillo.




Dos.-A juicio de la Sala es necesario establecer con claridad lo sucedido: Jacqueline le vendidé un vehiculo taxi de su
propiedad al ciudadano Juan Antonio Torres, el cual tenia cupo para prestar el servicio publico de transporte;
posteriormente y de forma irregular se valioé de una denuncia por un presunto hurto al vehiculo que previamente habia
vendido y se acercé a la entidad encargada de administrar los asuntos de transito en Barranquilla (Metrotransito) a fin
de hacer valer una presunta certificacion expedida por la Fiscalia y asi obtener la reposicion de cupo de taxi para las
placas TQD-250; seguido, obtuvo de Metrotransito una resolucion a su favor con la que se le otorgd la reposicion del
cupo, el cual asignd a otro vehiculo; finalmente la persona que tenia en su propiedad el vehiculo (ciudadano Felix
Tapiero Umana) se percatd que no tenia permiso para prestar el servicio de transporte ya que €ste era usado por otro
automovil, razén por la que denuncio los presentes hechos.

Tres.- Insiste 1a defensa en que si bien la procesada se vio beneficiada por la resolucion final de Metrotransito, no se
demostrd que ella hubiese tramitado directamente tal acto administrativo. Al respecto, la Sala disiente del criterio de la
censura ya que existe en el expediente suficiente caudal probatorio del que se deduce la responsabilidad de la

encartada. (--1)

Cuatro.- En ese orden de ideas la Sala encuentra que la procesada le otorgd poder a otro ciudadano para que actuara a
su nombre a fin de tramitar la reposicion del cupo correspondiente al vehiculo taxi de placas TQD-250, para lo cual se
vali6 de documentacion falsa (denuncia espuria y una certificacion de la Fiscalia que resultd apdcrifa) a fin de obtener
la reposicion del cupo correspondiente, en resolucion 1087 de 2005 proferida por Metrotransito. Es decir, alli se
encuentran reunidos los requisitos que establece el articulo 9° del Codigo Penal para deducir que su conducta fue
delictiva. (i) es tipica objetivamente, porque hizo incurrir en un error a un funcionario judicial; (ii) es tipica
subjetivamente, no solo porque actud con dolo sino porque su intencidon era obtener una resolucion abiertamente
improcedente; (iii) es antijuridica porque violentd el bien juridico Administracion de Justicia, sin que estuviera
respaldada por la normativa penal vigente para actuar de esa manera; y (iv) culpable ya que consciente de que su

pretension era ilegal desplegod su comportamiento a fin de obtener un acto administrativo.

5.2. Sobre el recurso de la parte civil.

Dos.- Considero el a guo que Tapiero Umana no sufridé ninguna afectacion en virtud a la conducta punible ya que ¢l
adquirio el bien a través del contrato de compraventa suscrito con Juan Torres de las Aguas y no medio negocio alguno
con la procesada. No comparte la Sala tal apreciacion del a quoya que precisamente el recurrente fue la persona que a
la postre resultd afectada por la accion de la procesada de reputar el vehiculo vendido como hurtado, pedir la
reposicion del cupo de taxi que le asistia a ese rodante y asignarlo a otro automotor; por lo tanto, acertd el Fiscal
instructor al admitir la demanda de constitucion de parte civil presentada por el abogado de Tapiero Umaifia, pues fue ¢l
quien terminé afectandose patrimonialmente al comprar un taxi (el que con seguridad lo iba a destinar para explotar

los beneficios de tener un vehiculo de servicio publico en regla) que no tenia el permiso para funcionar.




Tres.- Una vez precisado que el ciudadano Tapiero Umaiia si es el perjudicado directo de la accion delictiva de Leon
Donado, la Sala se pronuncia sobre la probable responsabilidad de la procesada en el pago de perjuicios. Desde ya la

Sala anuncia que no accedera a la concesion de los mismos ya que:

1. Es deber de los sujetos procesales sustentar factica, probatoria y juridicamente todas sus pretensiones a fin de que la

Judicatura realice un analisis sobre estas y emita un pronunciamiento favorable.

2. Analizada la demanda de constitucion de parte civil, se tiene que el apoderado apunto lo siguiente sobre los perjuicios
que le fueron causados a Tapiero Umana.
“Acorde con lo anterior no cabe menor duda que...JAQUELINE LEON DONADO le ha ocasionado al sefior FELIZ(sic)
MARIA TAPIERO UMANA enormes dafios y perjuicios que entro a tasar de la siguiente manera. MATERIALES Los
estimo en una suma no inferior A LOS CINCUENTA (50) SALARIOS MINIMOS con fundamento en el valor del
vehiculo, su respectivo cupo, el tiempo que ha dejado de producir, los gatos de este proceso y la labor en Derecho.
MORALES tasolos(sic) en CIEN SALARIOS MINIMOS MENSUALES, teniendo presente las incesantes preocupaciones

ocasionados por los responsables de estos, repudiados hechos extensivos a su familia...” (f.2 C. de la parte civil).

3. La Sala considera que las anteriores afirmaciones (no argumentos) no son suficientes para demostrar la pretension
econdmica de la parte civil respecto del pago de perjuicios materiales y morales. Esto porque ha sido criterio de la
Colegiatura que para condenar en perjuicios materiales no es suficiente enunciarlos; es necesario probarlos y en el
disenso es preciso argumentarlos de manera convincente. Incluso, en la demanda el abogado hace alusion a que los
perjuicios materiales ascendieron a 50 SMLMV sin siquiera aportar una prueba sobre el real funcionamiento del
automotor o los ingresos diarios de un taxi en la ciudad de Barranquilla. Tampoco argumentd de manera clara el por
qué debia condenarse por perjuicios morales a la procesada ya que si bien el dolor no se prueba las meras afirmaciones
del demandante no son suficientes para acceder a su pretension. Lo anterior no impide que la parte interesada intente el

cobro de los perjuicios ante la jurisdiccion civil.”

FUENTE NORMATIVA: Sala de Casacion Penal. Sentencia del 2 de septiembre de 2002. Radicado N° 17703. MP Dr.
Edgar Lombana Trujillo, articulo 9° y 94 del Cédigo Penal.

PROCESADO. Jackeline Ledn Donado

RADICACION. 2012-00196-P-MC

FECHA. Agosto 15 de 2012

PROVIDENCIA: Confirma parcialmente sentencia de primera instancia. Revoca numeral 5°. Ordena mantener la
demanda de parte civil.

CONCIERTO PARA DELINQUIR-Elementos estructurales del delito-Concepto en la doctrina y jurisprudencia nacional e
internacional/ ACERVO PROBATORIO-Del que reposa en el expediente se colige que el procesado incurrid en la
conducta de la que fue absuelto/SEGURIDAD PUBLICA-Bien juridico que resulta amenazado con la constitucion de
empresas constituidas para delinquir/INTERCEPTACIONES TELEFONICAS-Prueba directa que conlleva a la certeza de la

comision del hecho punible por parte del acusado

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ




Causa factica. En el presente caso, se estudia el recurso de apelacion que interpusiera tanto la Fiscalia como el Ministerio
Puablico contra la decision absolutoria que beneficio al procesado, por considerar los recurrentes que existen suficientes
elementos de juicio acreditados dentro del proceso que conllevan a declarar la responsabilidad del encartado por el

delito de concierto para delinquir.

Extractos: “...no sobra recordar que el delito de Concierto para Delinquir, es de mera conducta o formal, ya que para
que opere cabalmente su perfeccionamiento a la luz del derecho juridico penal, se requiere, apenas, del concierto,
acuerdo o convenio proyectado en el tiempo a cometer disimiles o plurimos delitos, sin importar que en esencia estos
delitos lleguen a materializarse, lo importante es que el acuerdo de voluntades tenga esa vocacion nocendi, que lo hace
de naturaleza peligrosa y por contera lesiona en primer orden la Seguridad Publica, como interés general del Estado,
para que opere la convivencia pacifica o la estabilidad del tejido social dentro de sus ordinarias actividades; desde luego
que también es pluri ofensivo dado que en desarrollo del fin concertado se potencia la lesidn o pone en peligro otros
bienes juridicos tutelados por el legislador, conviene pues en auxilio de nuestros asertos y para el tema especifico,

trascribir apartes de la Doctrina y la Jurisprudencia Penal.
Doctrina.

“Concierfo es acuerdo, convenio, conjura o complot para delinquir, para realizar o ¢jecutar hechos
nibles. Por ello el Codijgo Penal de 1936 denominaba esta misma conducta como asociacion para

delinquir, con lo cual se expresaba la idea de reunion para cometer delitos.

Varios elementos se desprenden de este tipo:

1- La reunion o intervencion de varias personas. Por tanto se tfrata de un delito plurisubjetivo.
2- El concierto, acuerdo o convenio entre tales personas.
3- La finalidad es cometer delitos (dolo especifico).

Este delifo se diferencia de la conspiracion en que en ésta el acuerdo radica en comefer delifo de
rebelion o sedicion, mientras que en el concierto para delinquir la finalidad es indeterminada (cometer
delitos).

“Concertarse” denota el acuerdo de distintas voluntades, de modo permanente, para conseguir un fin
comuiin. Pero en el hecho asociativo hay mas que un acuerdo. El simple “acuerdo” para cometer un delito
no es punible, si el delito no es cometido. Lo que cambia el acuerdo en concierto y lo hace punible por el
titulo que estamos examinando, es la organizacion con cardcter estable. Sin un minimo de organizacion
no hay asociacion criminosa. For esto la ley fuera de promocion y constitucion, habla de organizacion

de Ia sociedad. Aunque no hay que entender este concepto en el sentido de una organizacion formal.

El concierfo, en resumen, no debe estar sujeto a ninguna forma juridica (estafutos, ordenamientos,
actas), ni a ninguna organizacion jerdarquica (pueden existir o no jefes y promotores); basta que haya un

conciertfo, de cardcter permanente, de infenciones y de acciones. Decidir si una asociacion existe, es




cuestion de hecho. No es preciso que los asociados desemperien fodos unas mismas actividades; puede

haper entre ellos distribucion de papeles que desemperiar. "’

En la sentencia de condena proferida contra Alberto Fujimori se dijo que:

“(1) para atribuir a una persona la realizacion de un hecho delictivo por dominio de organizacion no se
necesita probar el dominio del hecho concreto, esto es, el control del curso causal del delifo cometido (por
ejemplo el control directo sobre el desplazamiento o desaparicion forzada de personas), sino que se
necesita demostrar el control de la fuente de riesgo, es decir, el aparato de poder; (ii) no se necesita probar
la orden directa de cometerlos delifos concretfos, dado que quien esti en la cabeza de la cadena tambicn
puede ser imputado por la omision de controlar el aparato de poder pudiendo y debiendo hacerlo. Y, (ii)
tampoco se necesita probar que el hombre de atrds quiso que los actos ilicitos se realizaran, porque basta
con demostrar que el dirigente conocia el aparafo de poder organizado y sus actividades ilicitas y decidio

que continuara con ellas.”?*

Asi mismo, en sentencia de 18 de marzo de 2010, 1a Sala Penal de Corte Suprema de Justicia, conceptuo:

“Entre las organizaciones criminales cabe distinguir. las desarrolladas al amparado de poder puiblico de un
deferminado Esta do, como la del régimen nacional-socialista alemdn del II Reich; y, las organizaciones
criminales que operan en contra del poder del Estado, enfrentindose al ordenamiento juridico, como
bandas maftiosas, grupos ferroristas, efc. En el primer caso hablamos de “aparatos organizados de poder
estatales”, enfendiendo que es el propio Estado el que opera al margen del Derecho. En el segundo, nos
referimos a la denominada “criminalidad organizada”, férmino que en principio engloba a foda
organizacion no estatal que actia con una rigida estructura jerdrquica, con un mecanismo estricto de

mando y cumplimiento de drdenes y con objetivos claramente criminales”’

Resulta muy importante y a su vez 1ogico para la solucion de la tension que nos proponen los recurrentes con la
sindéresis en que se apoyod el Juez para absolver al sefior Aristoteles Olarte Morales, afirmar que ninguno de estos
extremos desechan o rotulan como ilegales o inverosimiles los medios de prueba recaudados en este proceso penal,
siendo asi la discusion se refunde en el escenario critico y en el cual cada protagonista le asigna a estos medios de

prueba unas conclusiones diametralmente opuestas y que desembocan en desiguales decisiones, porque:

La Fiscalia, sefiala que su auspicio de condena por el delito de Concierto para Delinquir Agravado, en contra de
Aristételes Olarte Morales, se finca en que: a. Al someterse al programa de Justicia y Paz la mayoria de integrantes de las
AUC, al mando de Jorge Cuarenta, varios de ellos conformaron una nueva organizacion y fue asi como por labores de
inteligencia y que abortd un allanamiento se encontraron elementos técnicos o sofisticados que daban cuenta de tal
ocurrencia; b. Que fruto de interceptaciones telefonicas se dio con la identificacion y verificacion de llamadas entre
integrantes de la nueva organizacion criminal, dedicadas a toda suerte de delitos, que en principio derivaban su
accionar formal y material del recaudo de dineros producto del narcotrafico, procedimiento que dio al traste con la

identificacion del sefior Aristdteles Olarte Morales, quien era uno de los interlocutores dentro de las llamadas

'* Maggiore, Giuseppe. Derecho penal, volIIL pag. 490).
4 Expediente N° AV 19-2011. Sentencia de 7 de abril de 2009. Sala Penal Especial de la Corte Suprema de la Republica de Perti.
' Radicado 27032. Sentencia de 18 de marzo de 2010. Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.




interceptadas, en las cuales se ejecutaba o desarrollaba un atentado criminal contra la persona conocida como “Mono
Abello”;, ¢. Que varios de los interlocutores se sometieron a sentencia anticipada, por razén y con ocasion del delito de
Concierto para Delinquir, entre ellos alias “Rojo” quien era ex cufiado del procesado Aristdteles Olarte Morales,
advirtiendo que a pesar de que este procesado a lo largo del proceso y en todas sus intervenciones nego su vinculacion
con la organizacion criminal, existe contrario sensu en el plenario prueba técnica concluyente en el sentido de que una

de las voces de los interlocutores pertenece a este procesado.

El Ministerio Publico, es conteste con el argumento de la delegada fiscal, no solo en cuanto al recorrido factico, sino en
razon al crédito que este le asigna al caudal probatorio, que en juicio critico solidario propenden, por la condena del
sefior Aristoteles Olarte Morales, por el delito de marras, con el tinico agregado argumentativo diferente en esa tematica,
el cual lo hace denotar en lo referente a la figura del “Hombre de Atras”, que es ni mas ni menos la concepcion que se
tiene sobre aquella persona que no deja huella fisica o de facil aprehension sensitiva, en cuanto que los hilos de un
determinado organismo de poder, se encuentra a su servicio y consustancial, es movido por su reconocida voluntad y

querer que en ultimas desarrolla la finalidad propuesta.

El Juez, no se aparta de la legitimidad del recaudo probatorio y mucho menos abiertamente del valor que ofrecen estos
medios probatorios, entendiendo que éstos conforman una comunidad, entre los pretensores y el mismo Juez, que
revestido de juridicidad y competencia a nombre del poder del Estado, debe finiquitar el proceso penal, con una
decision, que a su juicio fue de cariz absolutoria con relacion al delito de Concierto para Delinquir Agravado, el cual fue

objeto de imputacion por parte de la Fiscalia, a Aristdteles Olarte Morales.

Porque estimé que se tratd de una empresa criminal ya que la unidon de voluntades no tenia vocacion de permanencia y
tampoco la de cometer varios delitos; sino atentar contra la vida de una persona que se conoce coloquialmente como “Fl
Mono Abello”, cometido que fracasa por causas que son indiferentes a esta encuesta procesal, no obstante, el Juez para
llegar a tal asuncion conceptual y concluyente en su decision absolutoria, ex antes da por validas las interceptaciones
telefonicas, en las cuales acepta que se encontraba la voz del procesado Aristoteles Olarte Morales, como que también en
su parecer existio la organizacion criminal, al servicio de los hermanos “Los Mellizos”, quienes compraron la franquicia
de otra pretérita organizacion criminal, “Los Cuarenta”, convenio que de suyo eyectaba unos propositos muy peculiares
o especificos dentro de la inercia organizativa y ademas por la obligada mutacidén que se deriva de los golpes del Estado
a éstas o por aquel cambio de perfil, fruto de una nueva estrategia, pero que en el fondo se entroniza la permanencia y

la indeterminacion de las personas que lo conforman e igual de los delitos a ejecutar.

Si ello lo concibe el Juez de tal talante y altura creible, no se explica la Sala, porque se quedo corto en el examen critico
de todas las aristas o elementos estructurales del Concierto para Delinquir, vale decir desde 1a Optica pasada y presente
que le sugeria la dogmatica juridica para estos casos, sabedores que lo racional era escrutar si a partir de todas las
evidencias recaudadas, en especial las pruebas técnicas y los hechos notorios, con apoyo en las reglas de la experiencia
el comporte de Aristoteles Olarte Morales, engastaba en el Concierto para Delinquir. En sentido contrario si por
concierto se tiene que es un acuerdo o convenio de voluntades, con actitud permanente y proposito de cometer delitos
indeterminados, con sensatez ha de decirse que si el procesado acudié a la banda que integraba alias “Rojo”, para que
prestaran sus servicios, en la comision de un delito, no puede desconocerse y aqui nadie osa desconocer que ésta era una

organizacién concertada para cometer delitos en el tiempo y en la indeterminacién, lo que de manera literal es




concluyente para integrar a Aristoteles Olarte Morales, como miembro de la organizacion, ello lo sugiere el simple

apartado literal de la conversacion que se le intercepto:

“Llamada realizada el dia 13/03/08 a las 11.56 horas en donde NN Rojo llama a NN Mauro al abonado
celular N° 3015659717 (segun reporte del sistema)

Rojo lo comenta a Mauro que el Mono le djjo que eso estaba pesado porque la amiga de nosotros andaba
con 8 peladas, enfonces Rojo los llamo y le dijo ofra clase de vuelta, porque era uno y para un man con 8
eso era ofra vuella y él le dijo que eso habia sido una casualidad que eso no era de siempre, Mauro le dice
que él anda siempre con 2, maximo 3, enfonces Rojo llamo al Mono y le dijo y el Mono le djjo que de una y

lo hijueputa es que eran 8 y nadie que nos dijera cual era. Mauro le dice que el hablo con Aristébulo y que

sI necesita él va a poner el apoyo, por lo menos 10 personas en anillos de seguridad, Rojo le dice que de

apoyo es que sean berracos de todos modos él no se contia de eso. Rojo le dice que va a salir a comprar el
carro y si en 2 horas el amigo no llama el manda el carro para alld, Mauro le dice que se apure que estan
quedado y Rojo le responde que franquilo que eso se vuelve bueno desde el miércoles para alla. Mauro le

dice que Aristobulo le puso una plata para que comprara unas bicicletas y una ropa.”°

No se requiere esfuerzo interpretativo extremo o de acudir a los principios de la semantica para comprender el texto
transcrito, ya que su comprensible literalidad raudo nos catapulta al estadio de asumir probatoriamente que Aristoteles
Olarte Morales, incurrio en el delito por el cual se le acusa, esto sin contar con los siguientes indicios graves, que segun
la cultura doctrinal y jurisprudencial, unidos son capaces de formar una urdimbre plena y sin fisura que descubre el
hecho desconocido, como son: (i) la existencia de la organizacion criminal a la que pertenece Aristoteles Olarte Morales,
ilativa de la que formaba parte “Jorge Cuarenta” y que cobra notoriedad cuando se incautan unos elementos de
comunicacion, en donde se registran datos muy particulares del aqui acusado. (ii) existen comunicaciones interceptadas
a partir de los anteriores elementos u objetos de comunicacion donde aparece la voz de Aristoteles Olarte Morales. (iii)
varios de los interlocutores se someten a sentencia anticipada por el delito de Concierto para Delinquir, en especial, el
ex cufiado de Aristoteles Olarte Morales, German Gerardo Bernal Cajiao, alias “Rojo”. (iv) el examen de la voz del
acusado Aristoteles Olarte Morales, con referente de las interceptadas se concluye que es la suya y debe recordarse que

esta conversacion ambienta el desarrollo o ejecucion de un atentado criminal de la organizacion.

De suerte que como lo dice la Jurisprudencia Penal, la dificultad para obtener prueba directa del Concierto para
Delinquir, no impide que por via de inferencia se dé por demostrada su existencia, como en nuestro caso, cuando hay
prueba directa como lo es la conversacion interceptada al procesado, en la cual se denota una clara especificidad, de
estar dirigiendo y asegurando que el ilicito a cometer por los facinerosos no tuviera ningun inconveniente, como bien se

infiere del parrafo trascrito y alegorico a la conversacion de nuestro interés, pero veamos que dice la Corte.

“ Finalmente por regla general los acuerdos con los grupos ilegales son oculfos y resulta dificil por no decir
imposible obftener prueba que los pueda documentar, pues quienes hacen parte de los mismos buscan que

se mantengan clandestinos y la opinion publica no conozca de ellos, pero esa dificultad en obtener prueba

16 Folio 23. Cuaderno Original 61.




directa derivada de la naturaleza del concierto no impide que por via de inferencia se dé por demostrada

su existencia.”"’

Esto en si encierra un contubernio delincuencial permanente y explicable no como lo dice el Juez, que se trataba de un
solo delito; sino que éste que se imponia cometer era el que se encontraba en desarrollo, con unos notables actos
ejecutivos, de conformidad con las condiciones del sujeto pasivo, su naturaleza y la misma factura del delito y alli en esa
ejecucion fue que se conjugaron positivamente las evidencias, ante los investigadores y operadores judiciales que hacen
emerger aprehendible el concierto o acuerdo que se matiza punible, cuando tiene éste todos los ribetes necesarios para
atentar ab initio contra la Seguridad Publica, mirese la conexidad existente entre los objetos o computadores incautados
a alias “Don Antonio” y las subsiguientes interceptaciones telefénicas que involucran al procesado Aristoteles Olarte

Morales, lo cual hace apenas natural que el concierto tenia vigencia retrospectiva dentro de la 16gica y racionalidad.

A partir de ahi, la judicatura infunde su convencimiento y concluye que el procesado, imputable sin discusion y
tratandose de una clase de delito que exige la inteligencia, como factor naturalistico para su creacioén y consolidacion,
estima que Aristoteles Olarte Morales, con su conducta aqui revisada incursiond en la tipicidad del concierto para
delinquir, en forma consiente y con voluntad, que de suyo también es antijuridico por que ponen en peligro la
seguridad publica, como bien juridicamente tutelado, dando paso a la culpabilidad, como manifestacion de querer
actuar contra derecho y asumiendo la responsabilidad penal que tal ejecucion comportamental asigna el legislador,

como lo es su reproche punitivo en las expresiones regladas al efecto.”

FUENTE NORMATIVA. Articulo 340.2 del Codigo Penal, Expediente N° AV 19-2011. Sentencia de 7 de abril de 2009.
Sala Penal Especial de la Corte Suprema de la Republica de Peru, Radicado 27032, Sentencia de 18 de marzo de 2010 y
Radicado 32712 de 05 de mayo de 2010 de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia Colombiana.

PROCESADO. Aristoteles Olarte Morales

RADICACION:. 2011-420-P

FECHA. Septiembre 11 de 2012

DECISION: Revoca parcialmente decision de primera instancia. Condena. Niega condena de ejecucion condicional.

4. ACCIONES CONSTITUCIONALES

HABEAS CORPUS-Improcedencia/MORA EN LA SOLICITUD DE LIBERTAD PERSONAL-Deben analizarse en cada caso si
la mora del funcionario judicial le es imputable o existen circunstancias ajenas a su voluntad que imposibilitan
responder a la solicitud de libertad del procesado/AUSENCIA DEL FISCAL DEL CASO-Hace imposible adelantar la

audiencia ante el Juez de control de garantias encargado de estudiar la solicitud de libertad del accionante

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. VIVIAN VICTORIA SATARIN JIMENEZ, SALA CIVIL-FAMILIA

'" Radicado 32712 de 05 de mayo de 2010. Corte Suprema de Justicia.




Causa factica: En el presente caso, la parte actora promueve accion de habeas corpus ante el Juez Promiscuo de Familia
de Sabanalarga por considerarse privado de la libertada de manera prolongada e ilicita, como quiera que estima que
reune el tiempo necesario para hacerse acreedor a la libertad provisional, sin embargo, a pesar de las multiples

solicitudes presentadas ante el operador judicial competente no le ha sido posible obtener respuesta a dicha solicitud.

Extractos: “En el presente caso, la proteccion a la libertad personal del procesado LEYVER ERNESTO VARGAS CUENCA,
se fundamenta en que se ha prolongado ilicitamente la privacion de su libertad, al mantenerlo detenido atin cuando han
vencido en exceso los ciento veinte (120) dias de que dispone la autoridad judicial para efectuar la audiencia de
juzgamiento, contados desde que se le formuld la acusacion; y en que a pesar de haberse solicitado 1a libertad personal
del encausado ante un Juez de Control de Garantias, este mecanismo procesal resultd ser ineficaz o nugatorio, puesto
que las diversas audiencias programadas para resolver la peticion, sin atender el marco temporal previsto por el art.
160 de la Ley 906 de 2004, no se realizaron por la inasistencia a las mismas del sefior Fiscal del caso que representa a la
Fiscalia General de la Nacion.

Pues bien, sea lo primero indicar que la privacion de 1a libertad personal del sefior LEYVER ERNESTO VARGAS CUENCA,
proviene de una decision emitida por la autoridad judicial encargada de proferir ese tipo de medidas, de acuerdo con el
Cdédigo Procesal Penal vigente en la época en que se cometio la presunta infraccion penal, esto es, la Ley 906 de 2004,
que radica esa facultad en el Juez de Control de Garantias, quien legalizo la captura del mencionado sefior, disponiendo
mantenerlo privado de su libertad personal en el curso del proceso penal que en su contra se adelanta, circunstancia
que en principio denota la improcedencia de la proteccidon invocada a través de la figura del habeas corpus, como
quiera que ante una medida de aseguramiento adoptada de acuerdo con los preceptos legales, las peticiones de libertad
deben presentarse, tramitarse y resolverse al interior del proceso respectivo, donde el interesado cuenta con la
posibilidad de impugnarlas, en caso de mostrarse en desacuerdo con la decision. (C.S]J. Sala de Casacion Penal.
Providencia de Abril 24 de 2007. Expediente radicado 27.351).

En este sentido, la Defensora del sefior LEYVER ERNESTO VARGAS CUENCA agot6 los mecanismos ordinarios ante el
juez penal con competencia para decidir acerca de la libertad personal de dicho sefior, pues presentd una primera
peticion en Junio 8 de 2012 (f1.120), respecto de la cual se sefialo la fecha del 4 de Julio del hogafio para la realizacion
de la audiencia respectiva, es decir, mucho después de los tres (3) dias de que trata el art. 160 de la Ley 906 de 2004; sin
embargo, la audiencia no se realizd y la peticionaria retir6 la solicitud en Junio 19 del presente afio (f1.131), lo que

reiterd en memorial de Julio 3 de 2012 (f1.130), culminando este primer tramite de esta manera.

Posteriormente, en Julio 18 de 2012 presentd la Defensora del procesado, ante el Centro de Servicios Judiciales de
Barranquilla, solicitud de libertad provisional de dicho sefior, donde también por fuera de los términos previstos en el
art. 160 antes mencionado, se sefiald fecha de audiencia para el dia 2 de Agosto de 2012, correspondiendo realizarla al
sefior Juez Primero de Control de Garantias, diligencia que no se efectud por ausencia del Fiscal del caso; luego se fijo
la fecha del 30 de Agosto de 2012 con el mismo proposito y se recibid Oficio del sefior Fiscal Seccional de Cartagena,
doctor RICARDO CARRIAZO ZAPATA, quien se excusd alegando serle absolutamente imposible asistir debido a que debe
cumplir con dos diligencias judiciales que tiene en la ciudad de Cartagena, que ademas se desempeiia como Fiscal
Seccional 33 Adscrito a la Unidad Nacional de Antinarcéticos e Interdiccion Maritima “UNAIM” , 1o que hace imposible

su desplazamiento a la ciudad de Barranquilla, por lo cual solicita “...se sirva analizar la posibilidad de desistir de




efectuar la mencionada audiencia y remitir la solicitud a la ciudad de Carfagena, foda vez que en la ciudad de
Barranquilla no esti radicada la investigacion, ni la acusacion, ni se desarrolla la etapa del juicio, en suma en
Barranquilla no hay razon para resolver la peticion de la defensa, muy a pesar de lo expuesto en la Ley 1453 de 2011,
pues eso hace mas dificultosa la presencia de la Fiscalia para ejercer su derecho en este caso’, por lo cual la diligencia no
se realizo (fl-.141).

No obstante tal manifestacion, se sefiald nueva fecha para el 7 de Septiembre de 2012, para el surtimiento de la
audiencia, pero tampoco se efectud porque al momento de realizarla no habia sala disponible y no comparecio el sefior
Fiscal (fl. 147). Se reprogramo la diligencia para el 20 de Septiembre de 2012 (f1.148), pero un dia antes, esto es, €l 19
de Septiembre del hogafio, la Defensora del procesado retird la solicitud de libertad provisional, alegando que “.../a
Fiscalia no ha querido asistir a las sendas audiencias programadas...”; y han transcurrido mas de tres meses desde que

se formulara la peticion, sin que se hubiere resuelto ésta (f1.166).

Lo anterior evidencia, que en efecto el procesado LEYVER ERNESTO VARGAS CUENCA ha hecho uso del mecanismo
ordinario previsto por el legislador para solicitar su libertad personal al considerar que concurre en su situacion una
causal de las previstas por el ordenamiento juridico para recuperarla, y para ello acudid ante el Juez de Control de
Garantias, como lo previene el art. 153, num. 8° de la Ley 906 de 2004, modificado por el art. 12 de la Ley 1142 de
2007, sin que ante tal funcionario judicial el mecanismo utilizado haya arrojado los efectos previstos en la ley, pues de
una parte, las audiencias en las dos oportunidades en que presentd dichas solicitudes, se programaron para ser
realizadas después de los tres (3) dias de que trata el art. 160 del C.P.P., y aun asi, no pudieron realizarse por ausencia
del sefior Fiscal Seccional de Cartagena, doctor RICARDO CARRIAZO ZAPATA, quien en oficio de Agosto 29 de 2012
(f1.140) explicita las razones por las cuales se le hace “imposible” asistir a dicha audiencia en la ciudad de Barranquilla,
sugiriendo que se “desista” de efectuar dicha diligencia en esta ciudad y se presente la solicitud de libertad en la ciudad
de Cartagena; situacion que motivo el retiro de la peticion de libertad, como lo anuncia la Defensora del procesado en
su memorial de Septiembre 19 del presente afio, y que se advierte razonable, pues de acuerdo con esa manifestacion del
sefor Fiscal, en verdad, pocas posibilidades quedan para que la audiencia donde ha de resolverse la solicitud de libertad
del procesado, pueda ser tramitada y decidida por un Juez de Control de Garantias de esta ciudad; circunstancia que
habilita a éste a recurrir en habeas corpus para que el juez constitucional analice los fundamentos de su solicitud y la
decida, pues contrariamente a lo considerado por la jueza a-quo, el desistimiento o retiro de la solicitud no se hizo por
capricho de la Defensora del procesado, sino presionada por la situacion factica que deviene de la dilacion en la

resolucion de la solicitud de libertad personal.

Ast las cosas procede entonces examinar si en el presente caso se retinen los requisitos de procedibilidad de 1a causal de
libertad personal prevista en el art. 317, nam. 5° de la Ley 906 de 2004, modificado por el art. 30 de la Ley 1142 de
2007 y el art. 61 de la Ley 1453 de 2011; seguin los cuales la libertad del encausado procede cuando han transcurrido
ciento veinte (120) dias ininterrumpidos, desde la formulacion de la acusacion, sin que se hubiere iniciado la audiencia
de juzgamiento; plazo que se duplicara cuando resulten tres o mas personas involucradas en el proceso penal y se trate
de delitos de competencia de los Jueces Penales del Circuito Especializados, o contra la Administracion Publica, o

respecto de delitos contra el patrimonio econdémico donde proceda la detencidn preventiva y se afecten bienes del




Estado. Este término se suspende ademas, en caso de que medie aceptacion de cargos, preacuerdos o aplicacion del

principio de oportunidad; y se reanuda por no aprobarse uno o cualquiera de éstos.

Dispone ademas la norma citada, que no procede la libertad personal, cuando a pesar de haber transcurrido los
términos mencionados, sin haberse iniciado el juicio oral, ello sea imputable a ... maniobras dilatorias del imputado o
acusado, o de su detensor, ni cuando la audiencia no se hubiere podido efectuar por causa razonable fundada en hechos

externos y objetivos de fuerza mayor, ajenos al jucz o a la Administracion de Justicia”.

En el presente caso, siendo que los delitos que se imputaron al procesado LEYVER ERNESTO VARGAS CUENCA es de
aquellos que corresponden al conocimiento de los Jueces Penales del Circuito Especializados, y ademas en la comision de
los mismos se encuentran involucradas diecisiete (17) personas como sujetos pasivos de la accion penal, el término de
que tratan las normas citadas se duplican; es decir, que la audiencia de juzgamiento debe iniciarse dentro de los
doscientos cuarenta (240) dias contados ininterrumpidamente desde que la formulacion de acusacion, lo que se realizd
en Agosto 31 de 2011, como lo inform¢ el sefior Juez del conocimiento (f1.155), con lo cual el término para la iniciacion
del juicio oral vencio el dia 27 de Abril del presente afo; y solo en Mayo 30 de 2012, en la Etapa de Juzgamiento se dio
inicio a la audiencia preparatoria, es decir, luego del vencimiento de los cuarenta y cinco (45) dias sefialados por el art.
175 del C.P.P, para la realizacion de esta audiencia, que vencieron el 15 de Octubre de 2011; tramite que ademas, en
este momento se encuentra suspendido con ocasion de estarse surtiendo un recurso de apelacion ante la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, lo que evidencia que aun a la fecha actual, no se ha dado inicio al juicio oral, encontrandose

por ende vencido dicho término y desde el punto de vista objetivo, configurada la causal de libertad personal.

Ahora bien, menester es analizar el elemento subjetivo, a efectos de determinar si la dilacion se ha producido por causa

imputable al Despacho del juez que conoce del proceso, y al respecto encontramos:

» Las dos primeras audiencias programadas para la formulacién de la acusacion no se realizaron por no haber
trasladados el INPEC a todos los procesados al recinto donde éstas se debian practicar; y solo al programarse la
tercera de éstas, el 31 de Agosto de 2011, se pudo realizar, actuando algunos de los encausados mediante video

conferencia.

> Se dispuso entonces realizar la audiencia preparatoria, y para este efecto, se han programado diecinueve (19)
audiencias, entre el 22 de Septiembre de 2011 hasta el 6 de Septiembre de 2012; de las cuales trece (13) no se
realizaron por inasistencia de algunos Defensores o porque solicitaron aplazamiento de la audiencia o
presentaron incapacidad médica, dos (2) por falta de disponibilidad de Sala de audiencia y de sistema de audio
para la videoconferencia, una (1) por incapacidad médica del juez, y tres (3) que se realizaron: La del 30 de
Mayo de 2012 cuando se adelantd con los procesados que comparecieron acompafiados de sus Defensores, la
del 26 de Julio de 2012 cuando se presentd una solicitud de nulidad por falta de competencia y la del 20 de

Septiembre de 2012 cuando se resolvid la nulidad formulada y se concedio el recurso de apelacion interpuesto.

Revisada la actuacion penal, de acuerdo con el informe presentado por el juez del conocimiento y por el Coordinador

del Centro de Servicios Judiciales del Distrito de Barranquilla, y lo informado por la Defensora del procesado a cuyo




favor se solicita la proteccion constitucional, se advierte que la mora en la iniciacion del juicio oral no obedece a causas
atribuibles al Despacho que adelanta la actuacion, sino a causas justificables, pues se evidencia que de las diecinueve
audiencias programadas trece se frustraron por las inasistencias recurrentes de algunos de los abogados defensores por
motivos que no es del caso entrar a calificar, dos por falta de salas de audiencia y servicio de audio disponible y solo una
por problemas de salud del juez del caso, y en las tres que se realizaron, se ocupo el juez en resolver peticiones de los
Defensores que requieren ser definidas antes de dar inicio al juicio oral; imprevistos ¢stos que no tienen la virtualidad

de posibilitar obtener la libertad por vencimiento de términos con fundamento en el paragrafo 1° del art. 317 del C.P.P.”

FUENTE NORMATIVA. arts. 137 paragrafo 1°, 153 numeral 8°, 160 de la Ley 906 de 2004, C.SJ. Sala de Casacion Penal
Providencia de Abril 24 de 2007. Expediente radicado 27.351.

ACCIONANTE. Leiver Ernesto Vargas Cuentas

ACCIONADO. Juzgado Penal Del Circuito Especializado Adjunto De Cartagena Con Funciones De Conocimiento

RADICACION. 08-638-31-94-001-2012-00001-01/00014-2012

FECHA. Septiembre 25 de 2012

DECISION: Confirma decision de primera instancia.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia/EXCESO RITUAL MANIFIESTO-Se entiende como defecto
procedimiental que afecta la decisidn judicial susceptible de proteccion tutelar/EXTREMO RIGOR EN LA APLICACION
DE LAS NORMAS PROCESALES-Puede conllevar a la vulneracion de derechos de rango fundamental y violenta el
principio de primacia del derecho sustancial sobre el procedimental/ INTERVENCIONES AD EXCLUDENDUM Y
LITISCONSORCIAL EN PROCESO DE RESTITUCION DE INMUEBLE ARRENDADO-Necesidad de inaplicar el articulo 424
del C.P.C. en este aspecto.

MAGISTRADA SUSTANCIADORA. VIVIAN VICTORIA SALTARIN JIMENEZ, SALA CIVIL-FAMILIA

Causa factica. En el presente caso el actor acude en ejercicio de la accion de tutela con el fin que se protejan sus
derechos fundamentales al debido proceso y defensa, que considera le han sido conculcados por el Juez accionado, por
considerar que la decision mediante la cual no le permitioé su intervencion en el proceso de restitucion de inmueble
arrendado que se sigue contra los antiguos arrendatarios del local donde funciona su establecimiento de comercio, y se
dispuso la restitucion de éste y el embargo de los bienes que se encuentran dentro de €1, los cuales son de su propiedad,
amerita la proteccion tutelar a fin de poder intervenir en el proceso, a pesar de no tener la calidad de demandado, pero

si de tener un contrato de arrendamiento verbal vigente con la demandante.

Extractos: “Al entrar a analizar este caso, preciso es indicar que el proceso de restitucion de inmueble arrendado ha de
adelantarse contra la persona natural o juridica que funja como arrendatario; de tal forma, que si ello no se lograre
demostrar en el proceso respectivo la calidad de inquilino en el demandado, se configura lo que en el ambito procesal se
denomina “falta de legitimidad en causa” que da lugar a la no prosperidad de la pretension, que sera declarada por el
juez de oficio o a peticion de parte interesada, lo cual en principio descarta la prosperidad de la accion de tutela cuando
el procedimiento respectivo se adelanta frente a una persona que ha tenido a su disposicion los mecanismos procesales

para demostrar que en su caso no concurre la calidad con la cual ha sido convocado al proceso.




En este sentido, cuando se ha demandado la restitucion de inmuebles arrendados con fundamento en la causal de mora
en el pago de las rentas debidas y por ende, de conformidad con el art. 424 del C.P.C., exigido al demandado el pago de
los canones que el demandante aduce debidos, y el demandado niega la calidad de inquilino, la Corte Constitucional ha
concedido proteccion constitucional al demandado bajo el entendido de que en estos casos no puede aplicarse
automaticamente tal disposicion normativa, puesto que cuando existe duda grave sobre la existencia del contrato de
arrendamiento, desaparecen los presupuestos de aplicacion de dicha norma, dando con ello prevalencia al derecho
sustancial sobre lo meramente formal; casos éstos en los cuales, sin embargo, el demandado, encontrandose legalmente

vinculado al proceso, tiene la posibilidad de ejercer su derecho de defensa.

En el evento que nos ocupa, ocurre sin embargo una situacion mas extrema que la anterior, puesto que quienes figuran
demandados, por aparecer como arrendatarios en el contrato escrito aportado al proceso, dos fueron notificados a través
de Curador Ad-litem por ignorarse su paradero, y una personalmente pero no comparecio al proceso a defenderse; y el
accionante, quien no ha sido admitido al proceso en calidad de demandado por no haber sido convocado por la
demandante, ha comparecido al proceso alegando ser el actual y real arrendatario, aportando como prueba de ello unos
recibos de pago que le ha extendido la demandante, quien en el informe rendido ante el juez constitucional ha admitido

la autenticidad de tales recibos, aunque afirmando ser expedidos por motivos diferentes a los que aduce el accionante.

En estas circunstancias, siendo que sin la participacion de quien se dice verdadero y actual arrendatario se ha
adelantado el proceso abreviado donde se ha ordenado el lanzamiento de las personas que ocupan el inmueble, que lo es
el accionante, y asi mismo se han decretado medidas cautelares que involucran bienes de su propiedad que alli tiene
depositados, es indudable que aun cuando es cierto que en esta clase de procedimientos estan proscritas las
intervenciones ad -excludendum y litisconsorcial, se hace necesario inaplicar el art. 424 en lo que concierne a este
aspecto, a efectos de permitir la intervencioén del accionante en el proceso abreviado de marras, para que ejerza su
derecho de defensa frente a la pretension de la accionante, dada las condiciones particulares de este caso; proceso en el
que ambas partes tendran la oportunidad de demostrar los fundamentos facticos que cada una de ellas esgrime y
obtener de esa manera una decision judicial que se ajuste a los parametros de tutela judicial efectiva de que esta

investido nuestro ordenamiento juridico y que es el proposito perseguido por la Administracion de Justicia.

De manera entonces, se evidencia entonces que en este caso se esta ante un evento de relevancia constitucional, dado
que el actor acusa vulnerados sus derechos fundamentales del debido proceso y defensa, cuya proteccion resulta
procedente por esta via, en caso de comprobarse afectacion o amenaza a los mismos. De igual forma, concurren los
requisitos de procedibilidad genéricos, puesto que el accionante ha agotado al interior del proceso abreviado de
restitucion de inmueble arrendado los mecanismos procesales para lograr que se le permita intervenir en dicho proceso
en calidad de demandado, sin lograrlo, y carece para cllo de otro medio de defensa judicial; ademas de que la
formulacion de la demanda de tutela se advierte oportuna, dado que la sentencia que ordeno el lanzamiento fue

proferida menos de seis (6) meses anteriores a la fecha de invocacion de la proteccion constitucional.

De otra parte, se esta ante una causal especifica de procedibilidad de la proteccion constitucional invocada, por defecto
procedimental por “..exceso rifual manifiesto...”, toda vez que el accionante solicitd ser escuchado en el proceso
abreviado de restitucion de inmueble arrendado, alegando ser el actual y verdadero arrendatario, allegando para tal
efecto pruebas documentales que sin ser sometidas a contradiccion de la contraparte fueron rechazadas para tener por

demostrada, siquiera sumariamente, la afirmacion que hizo el actor, con cual se posibilitd que sin que se produjera




contencion real alguna en dicho proceso, por ausencia en el mismo de quienes se resefian como arrendatarios, la
arrendadora lograra obtener el lanzamiento pretendido, con grave perjuicio de los intereses del accionante, quien viene
siendo el destinatario real de las decisiones judiciales adoptadas, pues al ser el ocupante del inmueble, es quien tiene
vocacion de ser lanzado, ademas de que son sus bienes los que tienen la potencialidad de ser afectados con las medidas
cautelares que resultan procedentes en estos casos; y aunque puede presentar oposicion a la diligencia de lanzamiento,
no resulta éste un mecanismo eficaz e idéneo para la defensa de tales intereses, si tenemos en cuenta que en principio,
no es el juez del conocimiento quien atiende la diligencia de entrega sino un funcionario de Policia en quien delega tal
funcién, ante quien no resulta posible presentar los medios defensivos propios de una persona que funge como
demandado en un proceso de esta naturaleza, escenario que brinda mayores garantias y espacios a los sujetos procesales

para desplegar su defensa.”

FUENTE NORMATIVA. art. 4°y 424 del C.P.C, art. 228 Superior, Corte Const. Sentencias C-029 1995y C-131 2002.
ACCIONANTE. Fidel Torrado Diaz

ACCIONADO. Juzgado Doce Civil Municipal de Barranquilla

RADICACION: 08-001-22-13-000-2012-00426-00/ 00200-2012

FECHA. Septiembre 17 de 2012

DECISION: Revoca decision. Ordena dejar sin efecto la sentencia de restitucion y conceder término de traslado al accionante.

DERECHO AL HABEAS DATA-Alcances de la proteccion constitucional/RECTIFICACION DE DATOS NEGATIVOS-
Presupuestos facticos y juridicos para su procedencia en sede de tutela/ RETIRO DEFINITIVO DE LAS CENTRALES DE
RIESGO CREDITICIAS-En caso de que exista discrepancia entre la fuente de informacion y el usuario, debe éste acudir al

proceso judicial correspondiente a efectos de que se decida el conflicto mediante sentencia definitiva.
MAGISTRADA SUSTANCIADORA. VIVIAN VICTORIA SALTARIN JIMENEZ, SALA CIVIL-FAMILIA

Causa factica: En el presente caso, el actor pretende que mediante el tramite tutelar se ampare su derecho al buen
nombre que considera vulnerado con la actuacidén de las entidades accionadas al reportar en las centrales de riego
obligaciones en las que aparece como deudor, situacion que éste atafie a la pérdida o hurto de sus documentos de
identidad, y que en el presente caso se considera victima de una suplantacion de identidad, y por lo tanto, no ha

incurrido en mora en obligaciones que €l no ha contraido, razén por la cual, solicita se retire esa informacion negativa.

Extractos: “La H. Corte Constitucional ha sefialado, que para que proceda el reporte negativo a las centrales de riesgo se
deben cumplir con dos condiciones especificas. La primera de ellas, se refiere a la veracidad y la certeza de la
informacion, y la sequnda, a la necesidad de autorizacion expresa para el reporte del dato financiero negativo'®, puesto
que la informacion que se suministra de una persona al publico debe ser veraz, y cuando se trata del comportamiento
financiero de un individuo, la informacion debe responder a la situacion objetiva del deudor, es decir obedecer a hechos
ciertos, presentados en forma integra'’; pues cuando no se obra de esa manera, £/ derecho fundamental al habeas data
puede ser vulnerado o amenazado cuando quiera que la informacion contenida en una central o banco de datos (i) es

recogida de forma ilegal, es decir, sin el consentimiento del titular; (ii) no es veraz, o (iii) recae sobre aspectos intimos de

18 Corte Constitucional. Sentencia T-017 de 2011.
19 Ley 1266 de 2008




la vida del titular, no susceptibles de ser conocidos publicamente. Y en estos casos, el titular de la informacion puede

acudir a la accion de tutela para solicitar la proteccion de su derecho fundamental™

Ahora bien, conforme al art. 6° de la Ley 1266 de 2008, los titulares de la informacion pueden, frente a los operadores
de datos, a través del ejercicio del derecho de peticion o de reclamo, ejercer el derecho de Ahabeas data para solicitar que
se les compruebe la informacion suministrada por la fuente; y frente a la fuente de informacion, a través del mismo
mecanismo procesal, “ 2.2 Solicitar informacion o pedir la actualizacion o rectificacion de los datos contenidos en la base
de datfos”;y si se es usuario del sistema financiero o crediticio, puede ademas el interesado “...acudir ante la autoridad
de vigilancia para presentar quejas contra las fuenftes, operadores o usuarios por violacion de las normas sobre
administracion de la informacion financiera y crediticia...”, y solicitar que “...se ordene a un operador o fuente la
correccion o actualizacion de sus datos personales, cuando ello sea procedente...”; pues es deber de los operadores de
datos y las fuentes de informacion, adecuar los procedimientos internos que les permitan recaudar informacion veraz y
segura de sus usuarios, tramitar las peticiones, reclamos y consultas de los titulares de la informacion, e “...indicar en el
respectivo registro individual que deferminada informacion se encuentra en discusion por parte de su fitular, cuando se
haya presentado la solicitud de rectificacion o actualizacion de la misma y no haya tinalizado dicho framite, en la forma
en que se regula en la presente ley”, entre otros deberes, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 7° a 9° de la ley en

cita.

Ahora bien, presentada una peticion o reclamacion, el operador de datos o la fuente de informacion, segun el caso,
“incluird en el registro individual en un término no mayor a dos (2) dias habiles una leyenda que diga “reclamo en
tramite” y la naturaleza del mismo. Dicha informacion deberd mantenerse hasta que el reclamo sea decidido y deberd
incluirse en la informacion que se suministra a los usuarios”; y luego adelantar el tramite dirigido a verificar la
informacion, conforme a los hechos que sustentan la queja del usuario. No obstante, “...Sin perjuicio del ejercicio de la
accion de tutela para amparar el derecho fundamental del habeas data, en caso que €l titular no se encuentre satistecho
con la respuesta a la peticion, podrd recurrir al proceso judicial correspondiente dentro de los términos legales
pertinentes para debatir lo relacionado con la obligacion reportada como incumplida. La demanda deberd ser
Inferpuesta contra la fuente de la informacion la cual, una vez notificada de la misma, procederd a informar al operador
dentro de los dos (2) dias habiles siguientes, de forma que se pueda dar cumplimiento a la obligacion de incluir la
leyenda que diga “informacion en discusion judicial” y la naturaleza de la misma dentro del registro individual, lo cual
deberi hacer el operador dentro de los dos (2) dias habiles siguientes a haber recibido la informacion de la fuente y por
todo el tiempo que fome obtener un fallo en firme. Igual procedimiento deberd seguirse en caso que la fuente inicie un
proceso judicial contra el ftitular de la informacion, referenfe a la obligacion reporfada como incumplida, y este

proponga excepciones de mérito””’

()

Aplicando lo anterior al presente caso, de la revision del material probatorio allegado al procedimiento tutelar, se puede
observar que en atencion a lo dispuesto por la Ley 1266 de 2008, el accionante acudid ante todas las personas juridicas

publicas y privadas encargadas de controlar la veracidad de los datos suyos registrados en las bases de datos de las

%0 Sentencia T- 811 de 2010
21ey 1266 de 2008, art. 16.




Centrales de Riesgo, manifestando haber sido suplantado por una tercera persona desconocida en el diligenciamiento
del crédito ante la COMPANIA DE FINANCIAMIENTO COMERCIAL TUYA SA. a efectos de que se retirara el dato
negativo que le afecta; y se observa ademas que todas dieron traslado de la peticion a la compariia TUYA S.A., donde se
adelanto el tramite de la peticidn respectiva; sin embargo en desconocimiento de lo dispuesto por el art. 15 de la
Constitucion Nacional y en la ley mencionada que lo reglamenta, en el curso de dicho procedimiento no se dispuso
anotar la leyenda que diera cuenta de la existencia de tal reclamacion, y a ello solo se procedid luego de haberse
notificado la demanda de tutela, por lo cual menester es considerar que en verdad se estaba vulnerando el derecho
fundamental del buen nombre o Aabeas data del accionante. No obstante, al haberse obrado conforme lo dispone la Ley
1266 de 2008 encontrandose en tramite la presente accion de tutela, era menester considerar improcedente la tutela,

por carencia actual de objeto por hecho superado, a tenor de lo preceptuado por el art. 26 del Decreto 2591 de 1991.

De otra parte, cabe indicar que la tutela también se torna improcedente, porque el actor cuenta con otro medio de
defensa judicial, como es acudir ante el juez civil en demanda contra la fuente de informacion y/o los operadores del
dato, a plantear su pretension de que se excluya el dato negativo suyo de las bases de datos de las Centrales de
Informacion, en razén de no haber sido la persona que diligencié el otorgamiento del crédito en el que aparece
comprometido; tiempo en el cual y de manera inmediata, debe disponerse por el juez del conocimiento que permanezca
en los registros respectivos la anotacion de encontrarse dicho crédito en reclamo judicial; pues aunque el art. 16 de la
Ley 1266 de 2008 establece el procedimiento de reclamacion por informacion inexacta en sede administrativa y
judicial, «... Sin perjuicio del ejercicio de la accion de tutela para amparar el derecho fundamental del habeas data...”; 10
cierto es que, a juicio de esta Sala, la accion constitucional que nos ocupa resultaria ser el medio de proteccion directo y
unico del derecho de Aabeas data cuando de las pruebas que se alleguen al procedimiento tutelar surja nitido y evidente
la falsedad o inexactitud del dato, lo que no acontece en este caso, donde ha de mediar la practica de pruebas
grafologicas y de otra indole en orden a establecer la veracidad de la queja formulada por el accionante, de manera que
no se posibilita por esta via adoptar la decision que tomé el juez a-quo, puesto que no emerge con la nitidez y certeza
que se requiere en esta clase de procedimiento residual y sumario, que en verdad el actor haya sido suplantado en el
diligenciamiento del crédito de marras, como tampoco, claro esta que no lo fuera, solo que en materia juridica para
adoptar decisiones definitivas no basta el dicho de la persona interesada, pues se requiere que el mismo venga
acompafiado de los elementos probatorios que lo respalden; razén por la cual la decision de primera instancia ha de

revocarse.”

FUENTE NORMATIVA: Corte Constitucional: Sentencias T-017 de 2011 y T- 811 de 2010, Ley 1266 de 2008.
ACCIONANTE: Nabil Mady Fayad

ACCIONADO. Superintendencia de Industria y Comercio, Central De Informacion Financiera “Cifin”, Datacrédito,
Almacenes Exito S.A. y Compaiiia Financiamiento Tuya S.A.

RADICACION: 08-001-31-03-012-2012-00100-02/ T-00444-2012

FECHA. Septiembre 17 de 2012

DECISION: Revoca decision de primera instancia

JOSE DE JESUS LOPEZ ALVAREZ MARIA MERCEDES BARRIOS BORRERO
PRESIDENTE RELATORA

Revision: Dra. Lilian Pajaro De De Silvestri
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