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artistico y cultural sumergido/ MEDIDA CAUTELAR DE SECUESTRO- Desde el momento que
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proporcional, necesaria y adecuada dado que busca un objetivo legitimo

FECHA: Marzo 29 de 2019

DEMANDANTE: Sea Search Armada
DEMANDADO: El Estado Colombiano

Sintesis del caso:

En el presente evento, estudia la Sala Unitaria de Decision, el recurso de alzada 'y
la solicitud de nulidad frente al proveido que levantd la medida cautelar de
secuestro que viene decretada en fallos ejecutoriados sobre los bienes
sumergidos en el Galedn San José, y por otro lado, la pretension de nulidad de lo
actuado por parte del Ministerio de Cultura Colombiano, por la presunta falta de
legitimidad en la causa por activa, conforme lo sostiene la parte demandante
recurrente, peticiones que fueron resueltas de forma acumulada.

Extractos:

“No se trata, como afirma el apelante de un desplazamiento concurrente con
inobservancia de lo dispuesto en el articulo 189 Superior. Obsérvese que para el
ano de 1992 se aceptd la participacion no excluyente de la Presidencia de la
Republica para representar judicialmente a la Nacion, pese a no estar




expresamente designada tal funcion en el Codigo Contencioso Administrativo.
Dicha aceptacion se hizo con ocasidon del arficulo 189 constitucional que lo
facultaba como Suprema Autoridad Administrativa, o que no desplazaba ni
excluia a los entonces apoderados de la nacion, del Ministerio PUblico y de la
Direccion General Maritima (DIMAR), ni impedia que otras entfidades (como el
Ministerio de Cultura) pudieran intervenir denfro del proceso en defensa de los
asuntos y/o bienes que les compete por disposicion legal o constitucional.

Y las normas como la Ley 397 de 1997 y el Decreto 763 de 2009 radican competencias
al Ministerio de Cultura en cuanto a la proteccion del patfrimonio cultural de la Nacion,
por lo que no resulta descabellado que intervenga en representacion de la Nacion a
efectos de solicitar como efectivamente lo hizo el levantamiento de una medida
cautelar sobre unos bienes que, de acuerdo a la sentencia de Casacidon de 2007,
constituyen patrimonio cultural de la Nacién y por tanto, son objeto de proteccion de
esta entfidad.

(..)

De esta manera, se condiciond la prdctica de la medida cautelar al acceso que
se tuviera sobre los bienes objeto de la misma, una vez estos fueran extraidos o
rescatados. En virtud de lo anterior, y atendiendo al examen de |as circunstancias
actuales, es evidente que el fin de la medida de secuestro decretada no se ha
cumplido aun y por tanto, no debid ser levantada por haber sentencia
ejecutoriada.

Alrespecto del cardcter provisional de las medidas cautelares, pese a haber transcumido
25 anos desde el decreto de la medida cautelar, no quiere decir, por ello, que esta
tenga el cardcter de indefinida en el fiempo. Si se estudia, lo que ha obstaculizado la
diligencia del secuestro es que no se ha readlizado la extraccion o rescate de los bienes
objeto del mismo, acto que no depende de la apelante, por lo tanto, dicha medida no
debio ser levantada bajo esos supuestos.

Aplicar de manera estricta los articulos 306 y 597 del C.G.P. en el presente caso, sin
atender a las particularidades del mismo y a lo dispuesto en las dos primeras instancias
de este proceso, seria desconocer y atentar contra lo dispuesto para la proteccion del
derecho de la apelante.

La medida de secuestro en el caso en concreto no estd supeditada al final del proceso,
de acuerdo alo establecido en las citadas normas del estatuto procesal, pues como se
ha evidenciado en el auto del 12 de octubre de 1994 que fue confimado en su
infegridad por la sentencia de segunda instancia del 07 de marzo de 1997, estd




supeditada a la extracciéon o rescate de los bienes sumergidos objeto del proceso, que
seria la manera eficaz como perderia funcionalidad la cautela, pues ella recae
propiamente sobre bienes futuros.

Asilas cosas, y siendo que la prdctica del secuestro no dependia del fin del proceso con
la ejecutoria de la sentencia el 09 de julio de 2008, sino en la extraccion y rescate de los
bienes afectados porla medida cautelar, es posible ver que las circunstancias enlas que
se decretd la misma no difieren de la actualidad, ya que los bienes ain se encuentran
sumergidos, por ende no es achacadle al apelante el vencimiento de término alguno
para solicitar la ejecucion de una medida que desde el momento en que se decretd
pendia de la extraccion y rescate de los bienes en disputa. Situacion que se mantiene
incolume.

Ahorq, silo que se quiere es aplicar el inciso primero del literal ¢ del articulo 590 del C.G.P,
el juez puede limitar la duracién de una medida cautelar si considera que conservara
por mucho tiempo puede ser excesivamente danino, encuentra esta Sala que la
medida de secuesiro no ha vulnerado ni se prevée vulneracion alguna a la Nacion por
cuanto estd zanjado lo respectivo al derecho de dominio de ambas partes. Lo que si
resulta vulnerador es desamparar al demandante del Unico instrumento con el que
puede hacer cumplir los fallos de 1994y 1997 por la falta de una actuacion que no estd
en su poder de ejecutar.

Siendo asi, el mantener la medida cautelar de secuestro en esta situacion particular es
razonable, proporcional, necesaria y adecuada, dado que busca un objetivo legitimo y
sirve al fin propuesto...”
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Apelacion de sentencia
No se encuentra acreditada dentro

del proceso Fuerza suasoria y demostrativa de los
perjuicios materiales causados al fitular del inmueble en lo relacionado con el
lucro cesante Constituye la base econdmica sobre la cual

puede determinarse el valor real del inmuble expropiado




FECHA: Abril 10 de 2019
DEMANDANTE: Agencia Nacional de Infraestrutura (ANI)
DEMANDADO: Inverhab S.A.S.

Sintesis del caso:

Solicita la parte demandante que se decrete la expropiacion de una zona del
terreno en un drea de 18.0724 hectdreas que hace parte de un predio de mayor
extension llamado CASA BLANCA ubicada en la jurisdiccion del municipio de
Puerto Colombia y con linderos y medidas establecidas en la pretension primera.
Consecuencialmente que se registre la sentencia que asi lo declare y se
cancelen los gravamenes.

Extractos:

“Por eso, es evidente que, cuando se trate de procesos de expropiacion no se
tratard de escoger si se debe indemnizar conforme a lo solicitado en la demanda
0 no, pues, lo fundamental serd prever que existen dos extremos litigiosos, uno
pretendiendo se pague conforme el avaluo presentado —-demandante- y el otro,
a partir de la oposicion al mismo, con un peritazgo elaborado por el Instituto
Geogrdafico Agustin Codazzi o por una lonja de propiedad raiz.

Es asi, que la resolucion judicial no se sujetard Unicamente a la pretension de la
demanda, sino que, propenderd por verificar si existe objecion en los términos del
articulo 399 numeral 6 del C.G.P, a efectos de evaluar cudnto es el valor a
indemnizar por concepto de dano emergente o lucro cesante, como también
los rublos que plantean las partes como afectacion patrimonial generado por el
hecho de la expropiacion.-

Con esa informacion, ha sido indiscutible que la juzgadora de primera instancia
estaba en la obligacion, si consideraba que se hallaba probado un mayor valor,
ordenar el pago conforme a las pruebas practicadas dentro del frdmite civil, mas
no atenerse a lo aportado por la demandante, en tanto, si sélo se sujetara al
monto propuesto en la demanda podria generarse una verdadera injusticia a la
hora de indemnizar.

Luego, seria inexacto invocar la falta de congruencia alegada por la apoderada
de la demandante y el procurador, al haberse escogido un mayor valor de
indemnizacion a la propuesta en la demanda, pues tal pretension, vulneraria la
especialidad del proceso de expropiacion previsto en el articulo 399 del C.G.P.

No se comparte la fundamentaciéon de los impugnantes, en el sentido de asumir
acriticamente los dictdmenes aportados por las partes, pues de considerarse que




ninguno satisface las expectativas indemnizatorias, es obligacion del Juez
propender por reconocer los perjuicios que se generen en realidad, todo ello en
virtud del articulo 42 del C.G.P.

En resumen, no es asimilable el proceso via contencioso administrativo y
jurisdiccion ordinaria, pues el primero se sujetard a establecer los posibles vicios
en que haya incurrido el acto administrativo en que se declara la expropiacion,
es decir, por hallarse falto de motivacion, sin competencia, con desconocimiento
del derecho de audiencia o defensa o desviacion de poderes, conforme prevé
el articulo 137 de la ley 1437 de 2011; mientras, el proceso de expropiacion via
debate ordinario, tendrd como principal finalidad que se declare la expropiacion
de un bien a favor del Estado, previendo que por mandato del articulo 399 del
C.G.P, exista una indemnizacion, que siendo integral, comprende por dano
emergente y lucro cesante.

Es relevante entender que la resolucion no necesariamente debe contempilar el
lucro cesante para que se pueda indemnizar via judicial, pues lo que se debate
no es la legalidad del acto administrativo, sino el derecho a ser indemnizado por
la afectaciéon de la propiedad, por su real afectacion y es ello lo que consiste la
esencia del frdmite judicial.

Por esas razones se descartan las hipdtesis planteadas tanto por el Procurador
como por la demandante en el sentido que en el presente proceso no se ha de
reconocer indemnizaciones por lucro cesante, al considerar que el asunto era de
competencia de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa; no obstante, se les
precisard que, efectivamente la Sala, mds adelante, determinard el monto a
indemnizar con ocasion al titulo minero KKé-14461. Todo ello, en especial
observancia de la Resolucion 2684 de 2015.

Aclarado lo anterior, se enfra a revisar lo que respecta al reparo de la
demandante frente a la indemnizacién por DANO EMERGENTE, especificamente
en el valor del terreno, a lo que ha de hacerse varias precisiones, aclarando de
entrada que esta Sala de Decision modificard el monto a indemnizar por ese
concepto, tal como se vera.

En el fallo atacado, la juzgadora de primera instancia interpre’ré que debia
acogerse el criterio expuesto por el perito VICTOR AVENDANO LOGREIRA, en el




gue manifestaba que el predio CASA BLANCA, objeto de expropiacion, no podia
ser valorado a partir de Unidades Fisiograficas, pues, segun su criterio:

“(...) Almomento de hacer la visita técnica en el predio para mi toda la rasante es igual
en ese momento no hay diferenciacion de zona geoecondmica y zona geofisica por
fantfo le di el mismo valor a foda esa zona.”

Por eso, cuando interpretd la forma en la que se debia indemnizar el dano
emergente, la Juez determind que la solucion era aplicar el monto conceptuado
por la LONJA DE PROPIEDAD RAIZ DE CARTANGENA, al representarle mayor
confianza, pero con la salvedad que solo lo haria empleando el valor de UF1
para toda la zona objeto de expropiacion.

Es asi que, la resolucion al conflicto propuesto resultd en un eclecticismo, no
propio de la dindmica valorativa que se le imponia, pues los peritazgos ni pueden
ser fraccionados, ni han de seleccionarse parcialmente. El hecho que se
identificara que los montos a indemnizar correspondian a lo que la LONJA DE
PROPIEDAD RAIZ DE CARTAGENA habia dado como valor para la UF1, extendida
a toda la franja expropiada, no tendria en cuenta que, con ello, se crearia un
fertio dictamen, configurado a partir de apreciaciones de un perito, VICTOR
AVENDANO, aplicado al que decidid escoger.

Por eso, tal seleccidon no es compartida por esta Colegiatura, pues, lo que
demanda el andlisis para este tipo de pruebas es valorar y escoger sin
bifurcaciones o fraccionamiento los peritazgos que se aporten, en tanto, si bien
el juez vendria a ser quien decida a partir de su buen criterio cudl ha de aplicarse,
tal funcionario no posee -ni debe poseer, bajo el entendido que el conocimiento
privado en estos asuntos no es admisible-, experticia en el tema de controversiq,
imponiéndosele la obligacion de criticar y aplicar el dictamen que le genere
mayor confianza, sin capacidad de creacidon y mucho menos remplazar las
experticias por su propio conocimiento privado.

Por ello, y en virtud de un deber de correccion de los yerros que se generen en
los fallos dictados en primera instancia, y atendiendo a que la demandante ha
apelado la decision, debe especificarse que, efectivamente, el Tribunal
comparte las razones de la juez para acoger el dictamen aportado por la LONJA
DE PROPIEDAD RAIZ DE CARTAGENA, pues en él, claramente se advierte la
situacion en la que se encontraba el predio antes de la entrega provisional que
efectuare el despacho de instancia, pero lo que no es compartido es la
comunicabilidad de los criterios entre un perito y otro, razén por la que se
acogerd integralmente el dictamen aportado en la demanda.

La razdn de la decision que se adoptard tiene que ver con que, en realidad,
todos los peritos acogen los mismos criterios para valorar el precio del terreno,




pero, con la diferencia que, i) Angel Avendafo Logreira no divide el predio en
unidades fisiograficas y no tiene en cuenta el descuento por plusvalia y i) Marcial
Navarro Mendoza no hace descuento por plusvalia.

Es de resaltar que, los demds aspectos contenidos en los dictdmenes son iguales
en todos los peritos, es decir, la tasacion para el valor de las construcciones y
mejoras arrojé un total de $77.871.760 y para cultivos y mejoras dio un valor de
$449.598.000, por lo que dichos conceptos no serdn analizados y permanecerdn
incolumes.

Pues bien, es claro que el dictamen aportado con la demanda cumple con las
expectativas de ley para ser acogido por este Tribunal, al responder a una
investigacion econdmica indirecta de mercado, en el que se escogid y ponderd
cudl podria ser el valor para el predio a partir de las ofertas de predios
colindantes, valores que fueron a su vez utilizados por los demds peritos para
calcular el costo del terreno, todo ello se hizo en agjuste a lo estipulado en la
Resolucion 620 de 2008.

Es importante, advertir que, las zonas de un terreno pueden tener diferentes
unidades fisiograficas, por lo que el valor de cada una de ellas podrd variar,
siendo deber del evaluador, conforme la resolucion 620 de 2008:

“Articulo 7°.- Identificacién fisica del predio. Una correcta identificacion fisica del predio
deberd hacerse teniendo en cuenta los siguientes aspectos:

3. Topografia. Caracterizacion y descripcidon de las condiciones fisiogrdficas del bien. Es
indispensable en este aspecto detectar limitaciones fisicas del predio tales como
taludes, zonas de encharcamiento, o inundacidn permanente o periddica del bien.”

No hay vacilacidon que, para que se pueda entender que se ha observado en
debida forma un predio, deberd estar dividida en las zonas topogrdficas,
haciendo saber si existen o no unidades fisiograficas que permitan vislumbrar una
variacion en el monto del terreno. Se exirae entonces que, habiéndose
observado, efectivamente que, la zona objeto de expropiacion poseia diferentes
caracteristicas, lo demandable era la division del mismo en UF.

De ahi que, la diferenciacion en Unidades Fisiogrdficas, no era antojadiza, sino
que respondia a la observacion reglada en la Resolucion arriba citada, pues a
pesar que, el destino del proyecto seria de infraestructura vial, dicho item no
habilitaba para desconocer que el inmueble tenia un valor independiente del
objeto de la expropiacion, por tanto, se estima no acertada la argumentacion
expuesta por la a quo. Es mas el sentido comuUn conduciria a que si existe
diferentes zonas en el predio a expropiar, con diferentes precios por hectdreas,
correspondia utilizar un precio promedio, de descartar la diferenciaciéon o haber
dado las explicaciones justificativas de porque tomar el precio de una de las




unidades para generalizarlo y precisamente el mayor precio y ello no lo realizd la
funcionaria de primera instancia.-

Ahora bien, tfampoco se acertd por parte del Juzgado de instancia frente al
descuento de plusvalia, al asistile razén a la apelante y al procurador cuando
manifestaron que el valor en que se incremento el predio razén del anuncio del
proyecto, no podia ser aprovechado por el demandado, al haberse generado
un incremento sustancial conforme fue advertido en el informe de la LONJA DE
PROPIEDAD RAIZ DE CARTAGENA Y BOLIVAR, quienes terminaron concluyendo
que a partir del anuncio del proyecto en el predio M1, de referencia, se
incrementd un total de 23.33% y para el predio M2 un 30%, que promediado
arrojaria un total de 25%.

Eso sustentado en que el articulo 61 de la ley 388 de 1997 establecid en su
paragrafo 1 que:

“Al valor comercial al que se refiere el presente articulo, se le descontard el monto
correspondiente a la plusvalia o mayor valor generado por el anuncio del proyecto u
obra que constituye el motivo de utilidad publica para la adquisicion, salvo el caso en
que el propietario hubiere pagado la participacién en plusvalia o la contribucion de
valorizacion, segun sea del caso.”

Pese a eso, la juzgadora, sin observancia en tal paragrafo analizd que no se
podia descontar el valor de la plusvalia del monto del terreno, pues los avaliuos
de referencia habian fomado lugar un término mayor de seis (6) meses, siftuacion
que si bien deberia constituir una falta grave por parte de la entfidad que
pretende la expropiacion, no puede generar un aumento en las expectativas
economicas del demandado, al tenerse que tal precio no fue generado por su
actividad econdmica, sino por un hecho de la administraciéon, tal es la
construccion de una via. Asi las cosas, no se podia aumentar el valor del predio
sin un esfuerzo del demandado.

Pero ademds, alegada por la ley y la demandante, de manera pericial, la
existencia de una plusvalia generada por el proyecto a desarrollarse en el
terreno expropiado, correspondia a la demandada demostrar su inexistencia
mediante la demostracidon de las circunstancias que la propia ley contempla en
la parte final del paragrafo franscrito, como son: “salvo el caso en que el
propietario hubiere pagado la participaciéon en plusvalia o la contribucién de
valorizacidn, segun sea del caso™".Y nada de ello se encuentra probado en el
plenario.-

(-..)

Con esa determinacioén, se resuelve la propuesta realizada por el Procurador,
quien propendjo porque se escogiera el avalto realizado por la LONJA DE
PROPIEDAD RAIZ DE CARTAGENA, aportado por la demandante. A su vez, se




despacha desfavorablemente la pretension de la demandada INVERHAYV, a
través de su apelacion adhesiva, quienes pretendian se acogiera el dictamen de
VICTOR AVENDANO LOGREIRA, atendiendo a que como se vio arriba, no utilizd
en buena forma los criterios de ley para llegar a las conclusiones que se expuso
en su informe pericial.

Ahora bien, respecto del lucro cesante reconocido en |la sentencia se impone
revocarlo, con apoyo en los siguientes argumentos:

a.- En nuestro sistema juridico solo es susceptible de propiedad privada la
“superficie” del suelo y las construcciones y plantaciones sobre esa superficie, el
subsuelo y los materiales y minerales que se encuentran en él son de propiedad
de la Nacidn; en ese sentido el Estado no tiene necesidad de volver a comprar
(expropiar) lo que es suyo.

En la cldusula primera del contrato de concesion (folio 577), se establece
expresamente:

“Concesionario tendrd la libre disponibilidad de los minerales objeto del contrato
de concesion que llegue a extraer en el cumplimiento del Programa de Trabajos
y Obras aprobado por la Concedente. Los minerales In situ son del Estado
Colombiano; y una vez extraido serdn de propiedad del Concesionario”.

Por otfro lado, el paragrafo del articulo 399 del CGP, establece los topicos a fravés
de los cuales se puede reconocer indemnizacidon en un proceso de expropiacion
por “lucro cesante”:

“Pardgrafo: Para efectos de calcular el valor de la indemnizacion por lucro cesante, cuando se
frate de inmuebles que se encuentren destinados a actividades productivas y se presente una
afectacion que ocasione una limitacién temporal o definitiva a la generacién de ingresos
proveniente del desarrollo de las mismas, deberd considerarse independientemente del avalto
del inmueble, la compensacién por las rentas que se dejaren de percibir hasta por un periodo
maximo de seis () meses”.!

Y el dictamen rendido por el perito Victor Marenco Boekhaudt aceptado por la
A quo y por el proyecto, para tasar el lucro cesante, no se adecua al anterior
criterio legal, ni alos supuestos antes mencionados, ni al mismo tenor del contrato
de concesion, por:

! Bl pardgrafo citado fue declarado exequible por la Corte Constitucional, salvo el apartado de “*hasta por un periodo
mdximo de seis (6) meses”, mediante sentencia C — 750 de 2015, de 10 de diciembre de 2015.




a.- No estd demostrado en el proceso que el drea de terreno a expropiar en este
proceso estuviese siendo explotado econdmicamente al momento de la
infervencioén estatal en la alegada explotacion minera; se afirma que esa zona
forma parte de un lote de mayor extension sobre el cual se concedid la
concesion minera y que por el pasa el carreteable que permite sacar los
minerales que se extraian de otra porcion del lote hacia la via publica.

b.- Se valora comercialmente la “reserva minera en situ” que a futuro no va a
poder ser extraida del subsuelo por el concesionario de la via publica (folio 22
del cuaderno especial del dictamen) y como esos minerales son de propiedad
del Estado y no del concesionario, estariamos condenando al Estado a comprar
lo que siempre ha sido suyo.

Ademads, el perito en estudio sostiene que “habitualmente * se solicita un drea
menor para la licencia ambiental, como se cita en el proyecto, para efectos de
costos e implementacion logistica y que las exigencias de manutencion,
formulacion y asistencia juridica son muy costosos a comparacion de un titulo
minero, lo que no debe prohijarse, porque en tal evento el beneficiario de la
licencia declara un drea menor de afectacidon ambiental para que los framites
y pagos ante el Estado sean menores y luego sale favorecido con una
indemnizacion cuantiosa, por efectos de la real afectacion del drea del terreno.

En consecuencia, el punto referente a la concesion de indemnizacion por lucro
cesantfe reconocido en sentencia serd revocado.”

NOTA DE RELATORIA: Esta decisién tiene SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL
sustentado por el Dr. Abdén Sierra Gutierrez, como quiera que la ponencia de
mayoria, fue derrotada en cuanto al acdapite de la indemnizacién por lucro
cesante. Veamos aqui algunas de sus consideraciones:

“El proyecto original fraia como cientifico, cierto y justo la indemnizacion
presentada por el perito Marenco. Ahora bien, lo anterior no significa que, se
deba acoger sin ninguna discusion el dictamen pericial defendido en el
proyecto, pues tal punto, evidentemente podrd ser objeto de debate al interior
de la Sala. En ofras palabras, quedaba abierta la posibilidad de discutir sobre si
ha de acogerse el criterio de la LONJA DE PROPIEDAD RAIZ DE CARTANGENA de
CAMALONJAS o el de VICTOR HUGO MARENCO BOEKHOUDT, dictdmenes en los
que sin ambages se determind que era posible la indemnizaciéon del lucro
cesante. De suerte, como se dejoé sentado, no podrd dejarse de indemnizar la
merma en las utilidades de la empresa INVERHAV S.A.S, pues ello, comportaria
una verdadera injusticia en términos de ley.

(..)




Luego, definido que era necesario, por ley, establecer el reconocimiento de la
indemnizacion integral (dano emergente y lucro cesante) y no compartiendo los
infegrantes de la Sala la valoracion realizada por el Magistrado Ponente con
apoyo en el perito Marenco, convenia que la Sala se adentrara al estudio de los
otros dictdmenes realizados en el proceso, para descalificarlos, lo cual, no se hizo
en la decision final, dejando sin pronunciamiento un extremo de la reparacion
que por ley debid resolverse. De estos razonamientos, se desprende, sin mayor
esfuerzo, que lo que se ha concretado es una expropiacion sin indemnizacion
justa, dado que la negacion del lucro cesante se apoya en un argumento ajeno
al proceso de expropiacion, es confrario a precedentes judiciales y en lo puntual
con motivaciones insuficientes para descartar la cuantificacion de la reparacion,
gue no siendo compartida la que el proyecto inicial defendia, debid desvirtuarse
los otfros dictmenes aportados, todo ello, con el agravante que es sentencia
qgue hace trdnsito a cosa juzgada. Amen que la misma parte demandante,
aporta dictamen donde reconoce el lucro cesante que niega la Sala.”

De ahi que no comparta el punto de le negacion del lucro cesante a que tiene
derecho el demandante y propietario del predio a expropiar.”

) M.S: Dra. GUIOMAR PORRAS DEL VECCHIO
RADICACION No. 08-001-31-53-006-2014-00215-01/ NUmero Interno: 41056

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelaciéon de sentencia

TEMAS: CONTRATO DE TRANSPORTE MARITIMO - Prueba de su existencia/
INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL- Requisitos/ SALVAMENTO - Pago de estos gastos
a titulo de indemnizacién por la violacién de deberes convencionales/ AVERIA
GRUESA- Naturaleza juridica/Prescripcion

FECHA: Abril 10 de 2019

DEMANDANTE: Comercializadora y Representaciones Anfiotrading SAS,
Granyproc Ltda, Colanta Ltda, Carbone Rodriguez Y Cia S.C.A, ltacol De
Occidente Ltda, Alimentos Polar S.A., Wilson Guillermo Perez Suarez, Seguros
Generales Suramericana SA., La Previsora Compania De Seguros SA., y Compania
de Seguros Bolivar S.A.

DEMANDADO: Harbor Shipping & Trading SA. y Seaport SA

Sintesis del caso:

En este caso, se estudia los efectos de la accion por averia gruesa dentro del
contrato de fransporte maritimo, y sus efectos sobre los gastos extraordinarios de
salvamento, frente al fendmeno exfintivo de la prescripcion.

Extractos:




“Empero viene de verse que en el caso de marras, la empresa de Salvatagje
Tsalviris Salvage International LTD, suscribidé contrato de transaccion con los
importadores y sus aseguradoras, que fue cancelado conforme las pruebas que
reposan en el informativo, determindndose que por acuerdo entre las partes se
diimi® de manera anticipada cualquier controversia sobre aquella
remuneracion.

Puestas asi las cosas, el eventual fitular de los derechos contenidos en la
normativa que sirvié de fundamento juridico al fallo, y en consecuencia, el
legitimado en causa para ejercer la accion de salvamento individualmente
considerada, hubiera sido Tsalviris Salvage International LTD, en caso de no
haberse llegado a acuerdo o pago de la contribucion a que se hizo acreedor
por la salvaguarda de la mercancia como elemento de la aventura maritima,
aungue se resalta que previaomente habia renunciado a esta jurisdiccion al
escoger como mecanismo de solucion de controversia suscitadas en el acuerdo,
el arbitramento en la ciudad de Londres. .

Ello da lugar a precisar, que las demandantes no estaban legitimadas para
ejercer de manera exclusiva la accién de salvamento regentada en el articulo
1545 y subsiguientes del Codigo de Comercio, y que siguidé avante conforme all
juzgado luego de la reforma de la demanda, y en ese orden de ideas, se debe
concluir que los gastos por salvamento cuyo cobro continud, debian seguirse
enfendiendo como averia gruesa contra el armador y el agente maritimo por
supuesta culpa del primero declarando la prescripcidon de la misma, y no
confundirse con la accion en cabeza de la empresa de salvataje, pues nunca se
actud como subrogratario de esta Ultima.

En ese orden de ideas, inadvirtié el juzgador, que en realidad alo que se renuncid
fue al cobro de los gastos de averia gruesa en estricto sentido, pero nunca a la
accion de averia gruesa, pues los gastos de salvamento que los demandantes
contfinuaron exigiendo estaban inmersos en la primera en sentido lato, por
expresa disposicion de la norma colombiana y los lineamientos internacionales.

A manera de corolario se expresa entonces, que lo que se dejo incolume por la
administracion de justicia, teniendo en cuenta las normas en que fundd su
decision, se itera, 1545 y subsiguientes del Codigo de Comercio, fue una accion
qgue solo podia prosperar bajo la legitimacion de un tercero, y frente a la
existencia de presupuestos facticos sustancialmente diferentes de los expuestos
en libelo incoatorio.

De lo anterior se colige, la resolucion tangencial del A quo y de este Tribunal
como superior funcional en su momento, no debid ser tal, pues antes de concluir
la sustraccion de materia en el estudio de la excepcidon con ocasidon de la




renuncia de la accién de averia gruesa al momento de reformar la demanda,
debid examinar si aquella separacion resultaba viable, pues, se reitera, los gastos
en que incurrieron para llevar la motonave Chios Wind al Puerto de Barranquilla,
estaban inmersos en la averia gruesa a la que aparentemente se habia
renunciado con la reforma al libelo, admitida por la juez A quo por auto de
agosto 18 de 2015 que obra a folio 516 del expediente.

Razdn le asistid entonces a la defensa, cuando prima facie solicitd la declaracion
de prescripcion de aquella figura a través del medio exceptivo, y a posteriori hizo
hincapié en que la reforma al libelo solo buscaba evitar la declaracion de
prescripcion.

De lo expuesto se sigue que ante la reforma de la demanda, la administracion
de justicia tenia dos opciones. La primera, no admitirla por la improcedencia de
la escision declarando la prescripcion de la accion de averia gruesa, o en
defecto de ese primer control, declarar en sentencia anticipada la falta de
legitimacion por activa de los compradores frente a la accidon de salvamento de
que habla el arficulo 1554, a voces del articulo 282 del Cédigo General del
Proceso.

Ahora, téngase en cuenta, que ademds de dejarse erradamente incélume la
accién de salvamento, se permitid su entremezclamiento con la accidén de
responsabilidad civil contractual, pues a la postre, la condena por los gastos de
salvamento se impuso a fitulo de indemnizacion de perjuicios por incumplimiento
de confrato de ftransporte, omitiéndose que tenian regimenes juridicos
independientes y que, como arguyo el apoderado de la compania Seaport S.A.,
lo alegado no era la pérdida o dano a la mercancia, ni los perjuicios derivados
del retraso en su entrega.

Empero en gracia de discusion se expone, que bajo el escenario de la separacion
de las dos figuras para tener como valida la reclamacion del salvamento a titulo
de indemnizaciéon por incumplimiento de contrato, a la misma conclusion de
improsperidad debia llegarse, al no encontrarse fundamento en la declaracion
de existencia del contrato de transporte maritimo.

Y es que, a criterio de esta Colegiatura, el confrato de transporte maritimo del
que se derivo la accion de responsabilidad civil, no aparece probado en el
plenario, amén que la demanda reposé en un incumplimiento culposo erigido en
un fallo de la direcciéon maritima, que, ademds de no enconfrarse ejecutoriado
a la fecha de la decision, imputd culpa, junto con el capitdn, al piloto prdctico,
sin convocar al proceso a la empresa de practicaje o a quien estuviere llamado
a responder por este Ultimo.

Pero al margen de la omisidon de aquel lamamiento, que en esta instancia pierde




protagonismo por sustraccion de materia, se centra la Sala en el tipo de vinculo
que fue suscrito, encontfrando como antecedentes las facturas comerciales
expedidas por ADM América. Como quiera que las condiciones bdsicas no
difieren enfre los documentos firmados por los consignatarios, divergiendo
Unicamente en producto y cantfidad, se toma como punto de referencia el
descrito en relacion a la sociedad Anfiotrading S.A.S., que reposa a folio 69 del
expediente, y da cuenta de la venta a esta Ultima empresa, de 1,100.000
toneladas métricas de pellets de residuos de la destileria de maiz a granel, por un
precio total de 326.557 ddlares americanos, cuya enfrega fue pactada bajo el
Incoterm CFR entendido como costo y flete, teniéndose como puerto de origen
el de AMA, Louisina, Estados Unidos y como Puerto de Destino, el de Barranquilla,
Colombia.

Dicho esto se resalta, que el término CFR (Costo y Flete) implica que el vendedor
confrata el buque, paga el flete y asume la carga de la mercancia hasta el
puerto de destino, aunque transfiere los riesgos al comprador cuando la
mercancia pasa la borda del bugue, motivo por el cual es el comprador quien
contrata el seguro hasta el puerto de destino, lo que se ve reflejado en las pdlizas
arrimadas a la demanda. Es decir, que el precio de la mercancia incluye los
gastos de despacho y de transporte, pero se encuentra in situ una exoneracion
de responsabilidad del vendedor, de suerte que no haya discusion respecto de
la desvinculacion del trdmite de la sociedad ADM Americas, S. de R.L. en su
condicién de proveedor de la mercancia.

Asi lo dispone también el articulo 1698 CCo, cuando expresa que la tfransferencia
de dominio se entiende hecha por la entrega al comprador o a su agente, del
recibo usual o del conocimiento de embarque limpio, pasando los riesgos al
comprador desde el momento de su entrega a bordo.

Sin embargo, el INCOTERM acordado no define per se el tipo de confrato que se
utilice para el fransporte de la mercancia, limitdndose a establecer los términos
de su entfrega, sin reglamentar la totalidad de las obligaciones previstas, que se
pueden extender a contratos financieros, de fransporte o de seguro.

Ello conduce a la Sala, inexorablemente, a estudiar los restantes documentos
referentes al tfraslado de la mercancia, advirtiéndose que los conocimientos de
embarque visibles a folios 70, 84, 86, 89, 21, 97, 101, 102, 108, 110, 122, 123, 124,
125, 126, 138,139, 140, 141, fueron aportados por la parte demandante en idioma
extranjero, lo que hace procedente dar aplicacion del articulo 260 C.P.C. como
norma vigente al momento de su aportacion, que permitia la apreciacion como
prueba de aquel tipo documentos, siempre y cuando obraran en el proceso con
su correspondiente traduccidon efectuada por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, por un intérprete oficial o por traductor designado por el juez, de
manera que resulte plausible afirmar que en principio no podian fungir como




elementos materiales probatorios.

No obstante se tiene como referencia de su contenido, la tfraduccién hecha por
interprete adscrita al Ministerio de Relaciones Exteriores, la que fue traida por la
parte demandada a folios 333 a 334 y 404 a 406 del cuaderno principal, que
hace referencia en numerosas ocasiones a la regulacion de un contfrato de
fletamento suscrito el 31 de marzo de 2011, de suerte que la Sala no pueda avalar
la declaracion realizada por el A quo en relacidon a la existencia de un contrato
de transporte maritimo, pues no hay elementos que permitan realizar esa
aseveracion.

Al respecto rememodrese que en la sentencia censurada, el A quo declard la
existencia del contfrato de transporte, invocando en primera medida el articulo
981 C.Co, del que exirgjo sus elementos tales como la obligacion de transportar
mercancias especificdndose en cada caso la cantidad, descripcion y estiba
transportada, el lugar donde iniciaria el transporte y donde deberia llegar la
mercancia, y encajdandolos en los conocimientos del embarque allegados con
traduccion por la parte demandada, para acto seguido, declarar su
incumplimiento 'y condenar solidariamente a los demandados a la
indemnizacion por los gastos de salvamento, es decir, derivando el salvamento
del incumplimiento del confrato que encontrd probado.

Empero olvidd la juzgadora de primera instancia, que los conocimientos de
embargue y la informacion contenida en ellos, son comunes a ambos contratos,
pues en el fletamento, el fletador estd autorizado a solicitar al capitdn la
expediciéon y firma de conocimiento de embarque para acreditar el hecho de
haber recibido las mercancias, lo que ademads resultaba imprescindible en el
caso bajo examen, en tratdndose de una venta en términos CFR en la que la
transferencia de dominio, como viene de verse en pdrrafo anterior, se entiende
perfeccionada con la entrega del recibo usual o el conocimiento de embarque
limpio. Es decir, que el hecho de que se hubieren descrito las mercancias, y se
hubieran mencionado los puertos de origen y destino, resultaba prueba del
cumplimiento del vendedor dentro del contrato de compraventa, en los términos
del INCOTERM convenido, que nd prueba del contrato de transporte, amén que
daba al consignatario el derecho de reclamar las mercancias en el puerto de
destino.

Ademds de ello, lo anterior encuentra sustento, valga resaltarse, entre otros, en
el inciso segundo del articulo 5 de las Reglas de la Haya de 19242y el articulo 2.3.3

2" Ninguna de las disposiciones de estas reglas se aplicardn alos contratos de fletamento, pero si se emiten conocimientos
de embarque de un buque sujeto a un contrato de fletamento, quedardn sometidos a los las condiciones de estas reglas.
Ninguna disposicion de estas reglas se considerard que impide la insercidén en un conocimiento de embarque de cualquier
disposicion licita con respecto a gruesa.”

3 “Articulo 2.3.: Las disposiciones del presente Convenio no se aplicardn a los contratos de fletamento. No obstante,
cuando se emita un conocimiento de embarque en cumplimiento de un contrato de fletamento, las disposiciones del




de las Reglas de Hamburgo, reglamentarias de los conocimientos de embarque,
que abordan la utilizacion de estos en los contratos de fletamento.

Este criterio auxiliar invocado, vdlido a voces del articulo 230 de la Carta Politica
en consonancia con el articulo 280 del Cédigo General del Proceso, no solo sirve
entonces de pauta para reafirmar que el conocimiento de embarque puede ser
comun a ambas relaciones juridicas, sino que en este preciso caso, lejos de
constituirse en prueba del contrato de transporte, tenia como funcién servir al
vendedor de constancia de enfrega de la mercancia en el confrato de
fletamento, y otorgar al consignatario el derecho a recepcionarla una vez el
buqgque granelero arribara al puerto de destino.

A ello se auna que las normas del contrato de fletamento son supletivas al no
existir mandato internacional o nacional de cardcter imperativo que lo regule,
como se desprende de la lectura del articulo 1.666 C.Co, que remite a las
condiciones del contfrato o la costumbre, evento que bien permitia la redaccion
del negocio segun los formatos pre-elaborados por conferencias maritimas, o por
asociaciones de fletadores, que delimitan la mercancia y los puertos
involucrados.

Corolario asi, que la descripcidn de las mercancias puestas a bordo por el
vendedor, y la mencidn de los puertos de origen y destino, no permitian llegar a
la conclusion de la juez A quo acerca de la existencia de confrato de fransporte.

A contrario sensu, si reposaban en el informativo elementos suficientes para
aseverar la suscripcion de un confrato de fletamento, como lo eran Ia remision
hecha en el conocimiento de embarque al contrato de fletamento de Norgrain
de 1973 (North American Grain Charterparty 1973), que constituye una proforma
de pdliza de fletamento para transporte de granos que pertenece a la
costumbre internacional y que hacia las veces de base normativa supletoria, asi
como el cardcter determinable del flete conforme al negocio de fletamento
suscrito el 31 de marzo de 2011, las condiciones de fransporte insertas en el
conocimiento de embarque que también lo mencionaban, yla usanza, también
infernacional, de transportar mercancia de fipo granel sdlido a través del
régimen de fletamento por vigje, en el que el cargador, elige el buque que mejor
se adapte a su carga, ora directamente o ya a través del broker maritimo.

Ahora, resdltese, que ante la duda del juzgado de origen respecto del tipo de
negocio, habria constituido una prueba relevante, el oficio al vendedor, ADM
Américas S. de R.L., con sede en la ciudad de Panamd y cuyos datos se

Convenio se aplicardn a ese conocimiento de embarque si éste regula la relacion entre el porteador y el tenedor del
conocimiento que no sea el fletador”.




encontraban insertos en las facturas comerciales arrimadas, a efectos de
obtener informacion sobre la real naturaleza del convenio, en su calidad de
verdadero suscriptor del vinculo con efecto rebote sobre los demandantes,
prueba cuyo decreto perdid el sentido en esta instancia, al haberse decantado
de manera primigenia que los reembolsos exigidos tenian como via la accidon de
averia gruesa, prescrita al momento de la presentacion de la demanda.

Lo expuesto en antecedencia lleva entonces ala Sala a concluir, i) que la accidon
de averia gruesa resultaba la via idonea para reclamar el recobro de los gastos
de salvamento directamente relacionados con aquella, como quiera que se
encontraban incluidos en esta conforme los preceptos internacionales aplicables
y la norma interna, ii) que aquella accion se encontfraba prescrita al momento
de la presentacion de la demanda, i) que, el negocio juridico de fransporte,
utilizado para reclamar los perjuicios por la via de responsabilidad civil, no se
encontrd probado, determindndose la existencia del contrato de fletamento,
Cuyas acciones se encontraban prescritas empero de ninguno de los dos vinculos
se podia desprender el reclamo de los gastos derivados del salvamento como
consecuencia directa de la averia gruesa, a fitulo de indemnizacion por
incumplimiento.”

DECISION: REVOCA sentencia de primera instancia. Declara impréspera la
reclamacion de reembolso por los gastos de salvamento derivados de la averia
gruesa declarada por el capitdn de la Nave Chios Wind, a fravés de la via de la
responsabilidad civil contractual, y en consecuencia denegar las pretensiones de
la demanda.

) M.S: Dra. VIVIAN VICTORIA SALTARIN JIMENEZ
RADICACION No. 08- 001- 31- 03- 006- 2016- 00078- 01/ NUmero Interno: 41.335

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelaciéon de sentencia

TEMAS: CONTRATO DE SEGURO- Pdliza de salud que ampara riesgos inherentes al
estado de salud excepto las de caracter congenito/ EXCLUSIONES- Delimitacion
de la cobertura de la pdliza de seguro que permite a la Compania con base en la
autonomia de la voluntad asumir algunos riesgos y ofros no

FECHA: Abril 26 de 2019

DEMANDANTE: T.B.G S.A., antes INVERSIONES TCHERASSI BARRERA & CIASENC.,y
ALFREDO ENRIQUE TCHERASSI BARRERA en representaciéon del menor Enrique
Tcherassi Heyke

DEMANDADO: Compania De Seguros Bolivar S.A

Sintesis del caso:




En el presente asunto, se estudia la posicidon asumida por la empresa aseguradora
gue no objetd el pago de la pdliza con base en una exclusidon por preexistencia,
sino en una exclusion por enfermedad congénita al interior de un confrato de
seguro médico celebrado por la familia del menor afectado con una patologia
de estas caracteristicas.

Sea lo primero indicar que se ha senalado como requisito ineludible para dotar
de eficacia a cualquier pdliza expedida en el marco de una relacidon
asegurativa, el de individualizar los riesgos cuya cobertura se obligan en virtud de
la misma, por lo que en dicha materia se reconoce plena autonomia al
asegurador, a quien el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, le oforgd la
posibilidad a las companias de seguros de seleccionar los riesgos de acuerdo
con la experiencia obtenida en el desarrollo de su actividad y, en esa medida,
decidir de manera auténoma asumirlos si legal, técnica y econdmicamente
resulta una operacion factible o, por el contrario, abstenerse de hacerlo, pues
estatuyd que podia asumir, con las restricciones legales, «todos o algunos de los
riesgos a que estan expuestos el interés o la cosa asegurados, el patrimonio o la
persona del aseguradoy.

En virtud de |lo anterior, es claro que a efectos de identificar el alcance de la
protecciéon oforgada por la compania Seguros Bolivar S.A., la jueza
necesariomente debia acudir a las cldusulas de la pdliza World Medica Bolivar
No. 1510-5562287-01, que definan lo atinente a los riesgos amparados u objeto del
aseguramiento ademads de las exclusiones y limites pecuniarios y temporales
pactados.

Asi las cosas la condicion segunda de las condiciones generales de la pdliza World
Medica Bolivar No. 1510-5562287-01 expedida por la Compania Seguros Bolivar S.A.,
vigente entre el 26 de Marzo del 2003 hasta el 26 de Marzo del 2004 (fis.91-92 cuad.1),
fecha desde la cual se siguié renovando en los términos pactados en la condicion
décimo sexta de las Condiciones Generales de la pdliza hasta el 26 de Marzo de
2016 fis. 172 =173 cuad.l) - describieron que la obligacion asumida por la aseguradora
estaba sujeta a los términos, exclusiones, limitaciones y condiciones, previstas en el
contrato y en los demds documentos y anexos que la conforman, senalando para
el caso en el el numeral 4° de la condicion segunda de la pdliza de seguros World
Medica Bolivar No. 1510-5562287-01como exclusion de la misma, los gastos
ocasionados como consecuencia de: “(...) 4. Enfermedades, anomalias, o
malformaciones congénitas. Paralos bebés que nazcan de un embarazo cubierto
por esta poliza 'y cuya inclusion en la misma se haya realizado dentro de los 30 dias
siguientes a la fecha de su nacimiento, se excluye todo fratamiento y gastos
ocasionados por las atenciones de enfermedades congénitas a partir de la fecha
en que presente cualquiera de estas dos circunstancias; que el bebé asegurado




cumpla los tres (3) anos de vida o que se agote el valor de la cobertura, lo que
ocurra primero.”

Ahora bien, fueron alegadas por las recurrentes la falta de reconocimiento del
precedente judicial de la Corte Constitucional y el efecto interpartes extendido de
las mismas senalados en diversas sentencias de tutelas unificadas; no obstante,
resulta importante para esta Sala recordar que las sentencias de la H. Corte
Constitucional no tienen aplicabilidad dentro del proceso de maras, pues ellas solo
tiene como en efecto fue senalado por la Jueza a-quo, efecto inter partes en sede
de tutela, y con el objeto de amparar los derechos fundamentales presuntamente
vulnerados de quien invoca la proteccidon constitucional, aunado a que las Unicas
sentencias con efecto erga omnes de esa Honorable Corte, son las sentencias
constitucionales, que como se ha expuesto, no son aquellas a las que hacen
referencia las recurrentes y de las que echan de menos la aplicabilidad en esta
sede ordinaria, a la que solo le es aplicable |a jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, las normas procesales contenidas en el Codigo de Comercio vy las
disposiciones confractuales que regulan el confrato de seguros.

Precisado lo anterior, resulta acertado para la Sala la conclusidn que del caso se
arribaron en la sentencia recurrida, esto es, que la Compania de Seguros Bolivar
S.A., no objetd la reclamacion realizada por el senor Alfredo Tcherassi Barrera en
representacion de su menor hijo Enrique Tcherassi Hyuke, porque se tratase de una
enfermedad preexistente, sino porque se constituia la enfermedad del Sindrome de
Marfdn como una enfermedad congénita y por ello una exclusion puntual en el
contrato de seguros suscrito entre las partes.

Al respecto la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SC4574 del 21 de Abril del 2015, proceso con radicacion No. 11001-31-03-023-2007-
00600-02, en ponencia del doctor Fernando Girando Gutiérrez, expuso que “ La
cldausula de exclusion en un seguro de vida es la manifestacion de la facultad con
que cuenta el asegurador de asumir, a su arbitrio, pero con las restricciones de ley,
todos o algunos de los riesgos a que esté expuesta la persona amparada, conforme
lo autorizan los articulos 1056 y 1077 del Codigo de Comercio. En otros términos,
mediante la misma se limita negativamente el «riesgo aseguradon, al dejar por
fuera de cobertura algunas situaciones que podrian estar alll comprendidas y que,
por ende, de acontecer no son indemnizables.”

De lo anterior se concluye que una exclusion es una delimitacion de la cobertura
de la pdliza de seguro; que permite a la Compania de Seguro con base en la
autonomia de la voluntad, delimitar que riesgos asume y cuales no, por lo que en
ese sentido en la condicion 2° numeral 4 de la pdliza de salud World Medica Bolivar
No. 1510-5562287-01 puntualmente se dispuso excluir de cobertura todos los gastos
ocasionados a raiz de las enfermedades congénitas, y teniendo cuenta que fue
ratificado en el proceso a fravés de las diferentes pruebas y testimonios rendidos




por testigos incluso de la parte demandante, que el sindrome de Marfadn que
padece el menor Enrique Tcherassi Heyke es una alteraciéon genética del
cromosoma 15 del fejido conjuntivo, en el que se pueden presentar
manifestaciones de dolores musculoesqueléticos como la escoliosis que padece el
menor y que tal sindrome es originario de tal padecimiento por el cual fue
intervenido quirdrgicamente.”

DECISION: Confirma sentencia venida en alzada.

M.S: Dra. CLAUDIA MARIA FANDINO DE MUNIZ
Radicacion: 08-001-31-05-013-2016-00395-01/ NUmero Interno: 62.041-A.

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de sentencia

TEMAS: CALCULO ACTUARIAL POR PERIODOS NO COTIZADOS- En estos eventos
resulta obligado el empleador a cancelar el respectivo titulo
pensional/OBLIGACIONES PATRONALES- Lo constituye el reporte de las afiliciones
y novedades de retiro de sus tfrabajadores al sistema de seguridad social/ Deber
de acreditar el cumplimiento de sus deberes como empleador

FECHA: Marzo 1 de 2019

DEMANDANTE: Javier Enrique De Los Reyes Gutierrez

DEMANDADO: Colpensiones E Industrias Litograficas Boston S.A.S.

Aspecto factico:

En el presente asunto, resulta ser objeto de la alzada si le corresponde pagar al
empleador el cdlculo actuarial ordenado por el A-quo, durante los periodos que
no le aparece dfiliaciéon y aportes al frabajador demandante.

Extractos:

“Como la controversia radica sobre el reclamo de unos periodos que sostuvo el
demandante labord al servicio de su empleador Industrias Litograficas Boston
S.A.S.y que no fueron cotizados al Sistema Pensional desde la fecha de iniciacion
de sus labores, con miras a que se le reconozca su pensidon de vejez a cargo de
Colpensiones, debemos partir por indicar que conforme lo viene enfatizado
recientemente la Sala de Casacion Laboral de la C.S.J., las normas llamadas a
definir los efectos de la falta de dfiliacion al sistema de pensiones por el
empleador, son las vigentes en el momento en el que se causa la prestacion
reclamada, a diferencia de los procedimientos de cobro de aportes en mora e
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imputacion de pagos a cargo de las enfidades de seguridad social, que si deben
regirse por las normas vigentes al tiempo de la omision, como lo ha sostenido
entre ofras en las sentencias SL, de 27 Enero de 2009, Rad. 32179, reiterada en la
de 20 marzo de 2013, rad. 42398 y SL16715-2014.

En el presente caso se encuentra demostrado con las documentales aportadas
al expediente que: i) El demandante nacio el 9 de diciembre de 1954, conforme
consta en su registro civil de nacimiento?; i) Que le aparecen coftizaciones en
Colpensiones de manera interrumpida, desde 16 de Abril de 1973 hasta el 30 de
abril de 1998, en un fotal de 975,63 semanas; iii) Que labord al servicio de
Industrias Litogrdaficas Boston S.A.S. durante dos periodos asi: Del 21 de Mayo de
1985 al 21 de Mayo de 1989 vy, del 21 de Julio de 1989 al 15 de mayo de 1998,
conforme consta en el cerfificado laboral, las minutas de confratos de trabajo,
las cartas de renuncia y de despido, las liquidaciones de contfratos de trabajos
visibles a folios 17, 20, 85 a 92, y; iv) Que solicitd el 9 de Diciembre de 2015, su
pension de vejez a Colpensiones, siéndole negada a pesar de reconocer que
era beneficiario del réegimen de transicion hasta el 31 de Diciembre de 2014, al
no contar con el nUmero de semanas exigido en el Decreto 758/90°5.

De lo anterior se deriva que el eventual derecho del demandante se habria
consolidado ya en vigencia de la Ley 100 de 1993 vy, por consiguiente, tal
normatividad con sus modificaciones, resultan plenamente aplicable para definir
la controversia relacionada con la falta de dfiliacion en algunos periodos
laborados y que no le aparecen cotizados y reportados al sistema de pensiones.

Notese entonces como el art.22 de la Ley 100 de 1993, impone como obligacion
a cargo del empleador el pago de las cotizaciones de los trabajadores a su
servicio y tfrasladarla a la entidad elegida por el frabajador y, que responderd por
la totalidad del aporte aun en el evento de que no hubiere efectuado el
descuento al frabajador.

A su vez el art.33 ibidem, contempla que para el computo de las semanas
requeridas para el reconocimiento de la pension de vejez, se tendrd en cuenta,
entre ofros, “d) El tiempo de servicios como trabajadores vinculados con aquellos
empleadores que por omision no hubieren afiliado al frabajador.”, en cuyo caso,
el computo serd procedente siempre y cuando el empleador o la caja, segun el
caso, trasladen, con base en el cdlculo actuarial, la suma correspondiente del
trabajador que se dfilie, a satisfaccion de la entidad administradora, el cual
estard representado por un bono o titulo pensional.”

Por su parte, su Decreto reglamentario 1748 de 1995, art.57, modificado por el
inciso 6° del art.17 del Decreto 3798 de 2003, establecié que: “En el caso en que,

4Ver folio 14 y asi también lo reconoce Colpensiones en Res.GNR 23005 22 ENERO 2016.
5 Ver folios 28 a 29, 38 a 40 y 42 a 44, Resoluciones expedidas por Colpensiones.




por omision, el empleador no hubiera dfiliado a sus frabajadores a partir de la
fecha de enfrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, o con
anterioridad a dicha fecha no hubiere cumplido con la obligacién de dfiliarlos o
de coftizar estando obligado a hacerlo, el cobmputo para pension del tiempo
transcurrido entre la fecha de entrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones y la fecha de dfiliacién tardia, sélo serd procedente una vez se
entregue la reserva actuarial o el titulo pensional correspondiente, calculado
conforme a lo que senala el Decreto 1887 de 1994.”

(..)

De conformidad con los anteriores derroteros legales vy jurisprudenciales, debe
concluirse que le asistio razéon al A-quo al disponer el pago del cdlculo actuarial
correspondiente a los periodos laborados y dejados de cotizar a Colpensiones
ante la omision del empleador de dfiliarlo desde el inicio de la relacién laboral
atendiendo que segun certificacion expedida por su empleador visible a folio
17, inicio labores el 21 de mayo de 1985 hasta 21 de mayo de 1989 y en un
segundo periodo, del 21 de Julio de 1989 al 15 de mayo de 1998, mientras que
en su historia laboral actualizada al 26 de Julio de 2017, aparece con novedad
de ingreso bajo el patronal Ind. Litograficas Boston a partir del 19 de Julio de
1985 hasta 29 de marzo de 1988 con novedad de retiro, luego un ingreso del 25
de Nov/1988 y de retiro el 21 Dic/1989, para posteriormente, otro ingreso desde
el 3 de Abril de 1991 y de retiro el 30 de abril de 1998, por lo tanto, confrontado
con los datos insertos en ambas documentales, refulge que se le dejo de
reportar y cotizar durante su primera vinculacion: el tiempo laborado del 21 de
mayo a 18 de julio de 1985 y del 30 marzo de 1988 al 21 de mayo de 1989; igual
acontece con el segundo periodo laborado, donde se omitieron las
cofizaciones desde el 22 dic de 1989 al 2 de Abril de 1991, aun cuando
continuaba laborando a su servicio, tiempo que estard representado en un titulo
pensional, que a su vez deben ser tenidos en cuenta por Colpensiones para
definir el derecho pensional del demandante como atinadamente lo dispuso el
Juez de primer grado, puesto que con tal ordenacion se satisface la obligacion
del empleador derivada de la falta de aofiliacion del aqui demandante durante
los periodos indicados en la sentencia de primera instancia y que no fueron
oportunamente cotizados para pensiones.

Tampoco resulta de recibo el argumento ahora expuesto por la apelante que
no existen pruebas en el proceso que demuestren que Industrias Litogrdficas
Boston S.A.S. haya hecho dfiliaciones o retfiros como se trata de deducir de la
historia laboral presentada por Colpensiones, en razdn de que siendo una
obligacion del empleador reportar tanto las afiliaciones como las novedades
de retiro de sus trabajadores al sistema de pensiones al tenor de lo establecido
enlaley 100 de 1993, le correspondia la carga de acreditar el cumplimiento de
dichas obligaciones 6 a la sumo, desvirtuar las que se registran en la historia




laboral del demandante con la respectiva aportacién de los documentos que
debe tener en su poder, brillando por su ausencia el formato de afiliacion al ISS
que hiciera ante el inicié de la vinculacion laboral del actor a partir del 21 de
mayo de 1985, como el aporte de los comprobantes de pago bajo el sistema
tradicional de facturacion que regia anfes del ano de 1995, durante los ciclos
en el que aparecen registrado su retiro o desafiliado a pesar de continuar el
vinculo laboral, mdaxime cuando de las respuestas dada por Colpensiones al
representante legal de la demandada con ocasion del derecho de peticion
que le formulara el 29 de febrero de 2016 y que acompand a su contestacion
de demanda, se le viene solicitando por la entidad de seguridad social la
aportacion de tarjetas de resena, tarjetas de comprobacion de derechos y
soporte de afiliacion, entre otfras, para proceder a su correccions.

Menos aun pretextar que como Colpensiones omitid alegar la falta de afiliacion
del frabajador, esta circunstancia le impidid proponer las excepciones del caso,
por la potisima razén que en el presente caso Colpensiones no estd formulando
ninguna pretension, sino que también integra la parte pasiva del proceso.

En relacion al reproche que se hace alas costas impuestas en primera instancia,
observa la Sala que al resultar vencida la demandada Industrias Litograficas
Boston S.A.S., le corresponde en efecto asumirlas costas del proceso con arreglo
al articulo 365 del C.G.P., antes 393 del C.P.C.

Con base entonces, en el imperativo legal antes indicado y teniendo en cuenta
que durante el desarrollo del proceso las partes deben realizar una serie de
gastos legales que constituyen las expensas judiciales que en principio corren
por cuenta de cada interesado, éstas al final serdn a cargo de quien pierda el
juicio, a quien le corresponde asumir las expensas causadas, entre las que se
hallan las agencias en derecho, por lo que considera la Sala que la condena
impuesta por el A-quo en tal sentido se ajusta a derecho, la que implica para la
parte que pierde, la obligacion de reintegrar a la contraparte fodas Ias sumas
que ésta tuvo que erogar durante el desarrollo de Ia litis.”

DECISION: Confirma la sentencia venida en alzada.

M.S: Dr. CESAR RAFAEL MARCUCCI DIAZGRANADOS
Radicacion: 08-001-31-05-012-2016-00025-01/ NUmero interno: 59.143

¢ Ver respuesta a folios 26y 97.
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TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de sentencia

TEMAS: CONTRATO REALIDAD- No se demostraron los elementos temporales que
demuestran la existencia de la relacién laboral/EJERCICIO DE LA PROFESION
MEDICA- El cumplimiento de las obligaciones legales como el correcto
diligenciamiento de la historia clinica no puede tenerse como manifestacion de
subordinacion del profesional de la salud

FECHA: Abril 9 de 2019

DEMANDANTE: Jhohanna Patricia Mejia Hernandez

DEMANDADO: Clinica Atenas Ltda. Ips

Sintesis del caso:

En el presente asunto, la demandante estima que el contrato de prestacién de
servicios mediante el cual esta vinculada con la demanda encubre |la realidad
de una verdadera relacion de trabajo, como quiera que estd incluida en un
cuadro de turnos, recibe ordenes y se considera subordinada a los jefes vy
coordinadores médicos de dicha institucion de salud.

Extractos:

“El Codigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 23 establece que para que exista
un contrato laboral deben concurrir los tres (3) elementos esenciales a saber: la
prestacion personal del servicio, la subordinacidon o dependencia y la
remuneracion como contraprestacion por el servicio prestado y una vez reunidos
“no deja de serlo por razéon del nombre que se le dé ni de otras condiciones o
modalidades que se le agreguen”, precepto que desarrolla el principio de la
realidad sobre las formas, también consagrado en el art. 53 constitucional.

Asi mismo, el arficulo 24 ibidem establece: “Se presume que toda relacion de
frabajo personal estd regida por un confrato de trabgjo.”, y sobre esta
presuncion quien la alegue en su favor debe demostrar la prestacion personal
del servicio para entenderse cobijada por ella, mientras que a la contraparte es
a quien le corresponde desvirtuar que en la misma no existe el elemento de la
subordinacion.

En esa linea, el empleador es el encargado de acreditar la inexistencia de la
subordinacion especial, esto es, la no dependencia continuada del trabajador
a las érdenes o disposicion del empleador, con lo que se desvirtUa la existencia
del contfrato de frabajo, haciendo inaplicable, por esa via y para el conflicto
especifico, las reglas y principios propios de la legislacion del trabajo.

Dicho lo anterior procede la Sala a valorar las pruebas para determinar si quedd
desvirtuada la presuncion contenida en el articulo 24 del C.S.T., teniendo en




cuenta que no se presentd inconformidad en la apelacién en cuanto a la
prestacion del servicio y los extremos temporales.

Cuando se trata de profesionales médicos en controversia con una entidad
prestadora de servicios de salud, estos se encuentran sometidos a las reglas del
sistema de seguridad social en salud previstas en la Ley 100 de 1993 y demas
normas que la complementan y reglamentan. Ello, porque el subsistema de salud
se rige por un conjunto de principios, normas y procedimientos a los cuales deben
someterse todos los actores del sistema, incluidos los profesionales de la salud, por
lo que resulta necesario que los médicos tengan ciertas responsabilidades legales,
cuyo cumplimiento estd lejos de considerase una muestra de subordinacion, por
lo que debe examinarse en cada caso concreto si las funciones que debe
desempenar el trabajador, son derivadas del sistema de salud o, por el conftrario,
son las propias del contrato de trabagjo.

Por lo tanto, se procede a examinar los testimonios recepcionados en la primera
instancia.

La senora Ana Lucia Pertuz manifestdé que es médico cirujano, actualmente
labora en la Clinica Atenas como directora médica y auditora médica; conoce
a la demandante por haber prestado sus servicios en UCI, tenia un contrato de
prestacion de servicios el cual estaba pactado de acuerdo a una asignacion de
turnos, ella ofertaba una disponibilidad y con base a eso se organizaba de
acuerdo con las disponibilidades de los otros profesionales un cuadro de turnos
para suplir algunas necesidades de la unidad; agregd gue hay un médico
coordinador de la unidad que se encarga de recopilar las disponibilidades que
ofertan los prestadores de servicio, al igual que la doctora Johanna hay otros
profesionales de igual condicidon, médicos cirujanos con un enfrenamiento
especial, ellos deben tener un diplomado en UCI y experiencia certificada para
poder prestar sus servicios profesionales alli, a finales de cada mes ellos ofertan la
disponibilidad que pueden tener porque se entiende que ellos tienen
compromisos laborales con otfras entidades, ellos pasan esa oferta y con base en
esa oferta el médico coordinador de la unidad establece un cuadro de furnos;
ofertaba sus disponibilidades via telefénica o via Whatsapp y con base a eso el
coordinador de la unidad organizaba un horario, el cual se publicaba
mensualmente y estaba sujeto a cambios; que todos los profesionales
contratados por prestacion de servicios, previo aviso, pueden hacer cambios de
los turnos que ellos mismos han seleccionado, incluso con el caso puntual de la
doctora Johanna ella realizaba con alguna frecuencia cambios y conversaba
directamente con los ofros médicos que prestaban servicios profesionales en la
unidad y se readlizaban los cambios sin mayor inconveniente; no recibian sancidn
o llamado de atencidon, como todo medico profesional, con base a su ética




profesional debe ser responsable con los furnos que ella misma ofertaba y
bdsicamente si ella lograba informarlo y confirmarlo, nunca hubo ningun
problema; que el diligenciamiento de historias clinicas y el diligenciamiento del
certificado de defuncidon es una es una obligacion legal del médico; para
confratar a los médicos éstos llevan la hoja de vida, pasan un proceso de
seleccion con el director médico, una entrevista, se revisa su hoja de vida, se
verifica que cumplan con la idoneidad para ejercer el cargo, se les pregunta
sobre la disponibilidad, qué disponibilidad nos ofertan y si hay la necesidad, se
contrata; senala la testigo que en algunas pocas oportunidades, se reunen para
dar algunos lineamientos, ponerse de acuerdo con algunas actividades que
vayan a desempenar, pero no es algo rutinario y pues, tampoco es obligatoria la
asistencia para todo el personal; los médicos que estdn con vinculacién laboral
actualmente, son médicos que prestan sus servicios todo el dia, ellos cumplen un
horario de trabajo, no tienen opcidon de escoger disponibilidad de turnos,
simplemente a ellos se les asigna un cumplimiento de horarios, unas funciones
establecidas, digamos que bdsicamente eso, y son médicos generales, ellos
tienen funciones adicionales, se encargan ftambién de coordinar a los
prestadores de servicios, se encargan de coordinar ofros temas con los jefes de
dreaq, realmente la funciéon es diferente, va mas alld de la simple prestacion de
servicio profesional como médico

El senor Francisco Ayola declard que es médico especialista en medicina interna,
critica y cuidado intensivo, conoce a la demandante desde el ano 2014 en la
Clinica Atenas, cuando comenzd a sustituir al médico coordinador de cuidados
intensivos, donde ésta se encontraba desempendndose; indicd que los horarios
establecian de acuerdo a las disponibilidades, eso se llevaba a un horario; se le
preguntd si los médicos de UCI pueden modificar o ajustar el tiempo de sus
servicios a su libre autonomia, a lo que contestd afirmativamente, y que si
recuerda que la actora lo haya hecho; que la actora prestaba servicios en la
Clinica la Policia; se le preguntdé coémo se lo manifestd ella, sobre lo que dijo
“conversabamos al respecto y ademas recibiamos en ese entonces, remisiones
provenientes de la Clinica de la Policia en nuestra UCI en la Clinica Atenas”; por
ultimo indicé que el diligenciamiento de historias clinicas y los certificados de
defuncion corresponden a una funcion legal del médico.

De otro lado, se tiene que la demandante rindi¢ interrogatorio de parte en el cual
aceptd que mientras mantenia contrato de prestacion de servicios con la Clinica
Atenas, también tenia confrato de prestacion de servicios con la Clinica la
Misericordia y con la Policia Nacional; se le preguntd si los horarios de servicios
prestados en la UCI de Clinica Atenas permitian ser ajustados a su disponibilidad
de tiempo o cruce con ofras actividades profesionales o de servicios con ofras
instituciones de salud, contestando afirmativamente.




Adicionalmente, se tiene a folio 198 a 200 contrato de prestacion de servicios
suscrito entre las partes en contienda, en cuya cldusula PRIMERA numeral 1 se
indicio: “EL PROFESIONAL ha convenido en su condicion de Médico General
atender los pacientes que reciba EL CONTRATANTE para la Unidad de Cuidados
Intensivos y realizar las intervenciones médicas que sean necesarias mediante los
turnos que la clinica previamente senale”; seguidamente, en el pardgrafo dice:
“"Queda expresamente convenido que en el caso de que por cualquier
circunstancias EL PROFESIONAL titular de este Contrato se sienta imposibilitado
para prestar el servicio solicitado, podrd delegar este servicio en otro profesional
de la misma especialidad, comunicando oportunamente y por escrito a EL
CONTRATANTE la designacion del profesional que deba reemplazarlo en este
evento.”

El articulo 61 del CPTSS concede alos jueces de instancia la potestad de apreciar
lioremente las pruebas aducidas al juicio, y de esta forma llegar a un
convencimiento acerca de los hechos objetos de confroversia con base en
aquellas que los persuaden mejor sobre el cual es la realidad del asunto. Lo
anterior sin dejar de lado los principios cienfificos que informan la critica de la
prueba y atendiendo la circunstancias relevantes del litigio y la evolucion de las
conductas de |la partes durante su desarrollo.

De las pruebas referidas, emerge de manera didfana que la actora prestaba sus
servicios personales a la Clinica Atenas y a ofras instituciones de salud al mismo
tiempo, y que lo hacia mediante la asignacion de turnos organizados
mensualmente por parte del Coordinador Médico; sin embargo, éstos turnos eran
realizados de acuerdo a la disponibilidad de la trabajadora que previamente
ofertaba; podia cambiarlos con otro profesional de la medicina, y en caso de
requerirlo, ajustarlos, tal como lo aceptd en su interrogatorio de parte. Lo anterior
tiene concordancia con lo pactado en el contrato de prestacidon de servicios
profesionales, en donde se indica que la titular del contrato puede delegar el
servicio en ofro profesional de la misma especialidad para que la reemplace.

De acuerdo con lo anterior, si bien la asignacion de turnos es un indicio de la
existencia de contrato de trabagjo, se logra demostrar que la demandante podia
ajustar los turnos segun su disponibilidad, y delegar a ofro médico para cumplir
sus turnos cuando asi lo necesitaba, teniendo en cuenta que prestaba sus
servicios en diferentes instituciones simultdneamente pero en turnos diferentes; en
contraste de estos hechos, no se allegd ningln memorando en el cual se le
llamara la atencion a la actora o se le sancionara por incumplir con los turnos
asignados, y a pesar de que la testigo Liliana Granados dijo que a la actora le
hacian llamados de atencion verbalmente, dijo que eso era lo que tenia
entendido, por lo que su testimonio no ofrece certeza al respecto. La testigo
Jenifer Sosa, por su parte, indicd que prestaba un servicio totalmente diferente
por estar en cirugia, y la demandante en UCI, ademds, que por ser jefe no




participaba en la seleccion de turnos, de lo que se deriva que no podia conocer
sobre la organizaciéon de los furnos de la demandante.

A folio 23 obra comunicado interno dirigido al Dr. Francisco Ayola, Coordinador
Médico de UCI, de fecha 15 de diciembre de 2014, en el que se manifiesta: “Me
permito recordarles nuevamente que todos los pacientes que ingresen a la
unidad de cuidados intensivos, deben diligenciar la apertura de las historias
clinicas completamente, hemos observado que como el caso de las siguientes
historias clinicas que no tiene apertura de ingreso a cargo de los siguientes
médicos: (...), Historia Clinica No. 826324 del paciente José Samuel Camacho
Arellano, Dra. Johanna Mejia...”. Al respecto, es oportuno recordar que el
diligenciamiento de las historias clinicas es una obligacion legal del prestador del
servicio de salud, por lo tanto, el comunicado interno referido no constituye en
una muestra de subordinacioén, el cual ademds, no esta dirigido a la actora.

(..)

Asilas cosas, para la Sala se desvirtUa presuncion que beneficia a la parte actora,
en la medida que, del acervo probatorio allegado a los autos emerge que la
actora tenia plena autonomia para ajustar sus horarios, lo cual denota una
autonomia e independencia al momento de prestar sus servicios personales, lo
cual es una caracteristica ajena a un contrato de trabagjo. *

NOTA DE RELATORIA: Esta decisién tiene SALVAMENTO DE VOTO del Dr. OMAR
ANGEL MEJIA AMADOR, guien se expreso en los siguientes términos:

“La Sala, en forma mayoritaria, sostuvo que, en este caso, no existié contrato de
trabajo entre las partes. El suscrito es del criterio que la demandada, quien tenia
la carga de desvirtuar la subordinacion no logré ese cometido.

La decision parte por tener probada la relacion de trabajo y que, por ende, debe
la demandada desvirtuar la presuncion prevista en el articulo 24 del C.S.T., para
exonerarse del pago de los derechos demandados, por inexistencia del contrato
de trabajo. Para ello, valord los testimonios de los senores ANA LUCIA PERTUZ y
FRANCISCO AYOLA, este Ultimo dijo haber sustituido al médico coordinador de
cuidados intensivos, a quien se le preguntd “...si los médicos de U.C.l. pueden
modificar o ajustar el tiempo de sus servicios a su libre autonomia, a lo que
contestd afirmativamente...”, dicha pregunta contestada afirmativamente,
respuesta que no es admisible como tal a la luz de lo dispuesto en el numeral 5°
del articulo 221 del C.G.P., segun el cual “No se admitird como respuesta la simple
expresion de que es cierto el contenido de la pregunta, ni la reproduccion del
texto de ella”. Lo que indica que la Sala debia restarle valor probatorio a dicha
declaracion.




(...)

De otro lado, no se observa en la actuacion prueba documental alguna que
demuestre algun cambio de furno de la demandante o la remision de algun
meédico con formacion en cuidados intensivos para reemplazarla en algun turno
y que permita demostrar que efectivamente el contrato de prestacion de
servicios se ejecutd como aparece consignado por escrito, es decir, desvirtuar la
presuncion de estar esa relacion de frabajo regulada por un contrato de trabajo

DECISION: Revoca sentencia venida en alzada. Sin costas en esta instancia.

M.S: Dr. ARIEL MORA ORTIZ
Radicacion: 08-001-31-05-015-2014-00331-00/ NUmero interno: 56.742

TIPO DE PROVIDENCIA: Grado jurisdiccional de consulta

TEMAS: CONVENCION COLECTIVA ELECTRICARIBE- Reajuste Pensional: No puede
interpretarse que denfro dentro de los beneficios establecidos en la clausula
convencional quedd incluido éste/ APLICACION DE LA LEY 4 DE 1976- El sistema
de qjuste pensional que dispuso no hace parte de las condiciones laborales de
los tfrabajadores activos de la empresa que con igual rasero puedan extenderse
a los pensionados/ No puede interpretarse fuera del contexto histérico y
econdémico en que la ley fue expedida

FECHA: Abril 10 de 2019

DEMANDANTE: Rosario Molinares Sierra

DEMANDADO: ELECTRICARIBES.A. E.S. P

Causa factica:

En el presente caso, se estudia si la demandante tiene derecho al reajuste de la
pension de jubilacidon contemplado en la ley 4ta de 1976, en un 15%, de
conformidad con el art 106, No. 1°, pardagrafo 3ro de la Convencion Colectiva
de Trabajo de 1998-1999. En caso afirmativo estudiar las suplicas solicitadas en
forma accesoria.

Extractos:

“En esencia el planteamiento del problema tiene como referencia la aplicaciéon
de una cldusula convencional vigente entre la demandada y el colectivo de
trabajadores (art. 106, paragrafo 3° de la convencidon colectiva de trabajo 1998-
1999, fls. 41-110), conforme a la cual la empresa seguiria concediendo a todos
sus pensionados los beneficios de laley 4° de 1976 sin consideracion a su vigencia,
dentro del cual se ha entendido incluido el que se consagra en el paragrafo 3°
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del articulo 1°, conforme al cual “en ningln caso el reajuste de que frata este
Articulo serd inferior al 15% de la respectiva mesada pensional, para las
pensiones equivalentes hasta un valor de cinco veces el salario mensual minimo
legal mas alto.”

En esta audiencia, igual que lo alegado en el proceso, la parte demandada
aduce dos cosas: i) que la demandante devenga mds de 5 SMLV vy ii) No se
puede aplicar los beneficios establecidos en las normas convencionales por
efectos del acto legislativo 01 de 2005.

Respecto del tema del acto legislativo, es pertinente aclarar, que dicha
interpretacion aplica siempre y cuando no se trate de derechos adquiridos, y asi
lo deja a salvo la reforma constitucional.

El problema es establecer si el reqjuste se deriva del texto convencional que se
cita como fundamento del mismo, es decir, establecer si ese reajuste estd dentro
de ese beneficio convencional o sila ley 4° del 1976 lo establecidé a favor de los
pensionados.

Sin embargo, cumple advertir, en el sub judice, que el citado reajuste no hace
parte de los beneficios que la citada ley quiso extender a favor de los
pensionados, pues la finalidad del legislador al establecerlos no fue otra diferente
que otorgar a éstos (pensionados) las mismas prerrogativas y derechos que 1os
empleadores disponian en favor de sus frabajadores activos. En ese sentfido
apuntan los articulos 7° y 9° de la citada ley 4° de 1976 que dispuso:

Articulo 7°.- Los pensionados del sector publico, oficial, semioficial y
privado, asi como los familiares que dependen econémicamente de ellos
de acuerdo con la Ley, segin lo determinan los reglamentos de las
entidades obligadas, tendrdn derecho a disfrutar de los servicios médicos,
odontolégicos, quirirgicos, hospitalarios, farmacéuticos, de rehabilitacion,
diagnéstico y tratamiento de las entidades, patronos o empresas tengan
establecido o establezcan para sus dfiliados o trabajadores activos, o para
sus dependientes segin sea el caso, mediante el cumplimiento de las
obligaciones sobre aportes a cargo de los beneficiarios de tales servicios.
(Subrayado nuestro).

Articulo 9°.- A partir de la vigencia de la presente Ley las empresas o
patronos otorgardn becas o auxilios para estudios secundarios, técnicos o
universitarios, a los hijos de su personal pensionado en las mismas
condiciones que las otorgan o establezcan para los hijos de los
trabajadores en actividad. (Subrayado nuestro)




En este orden de ideas, a juicio de la Sala, la cldusula convencional que dispuso
otorgar alos pensionados estos mismos beneficios sin consideracion ala vigencia
de esa ley, no pueden interpretarse en el sentido de entender que dentro de
aquellos quedo incluido el reajuste pensional, es decir, el regjuste que dispuso su
arficulo To. Las razones para ello son muchas:

En primer lugar, el sistema de ajuste pensional que dispuso la ley en cuestion, no
hace parte de las condiciones laborales de los trabajadores activos de la
empresa que con igual rasero puedan extenderse a los pensionados.

En segundo lugar, ese mecanismo de reqjuste pensional antes que generar un
beneficio para los pensionados lo que vino a constituir fue un verdadero
descrédito para el poder adquisitivo de las pensiones si se tienen en cuenta los
indicadores econdmicos de la época en materia inflacionaria y de
comportamiento de la economia en general.

Asi aparece explicado claramente en la exposicion de motivos del proyecto
presentado por el gobierno nacional al congreso a fravés del ministro del trabajo
de entonces, doctor, Martin Caicedo, que constituye el antecedente de la ley
71 de 1988 que en buena hora lo sustituyd y que en los apartes pertinentes
expreso:

“El proyecto de ley que el Gobierno presenta a consideraciéon del H. Congreso
de la Republica, por el cual se expiden normas sobre pensiones, obedece a la
necesidad sentida e inaplazable de introducir modificaciones en esta materia, a
la legislacién vigente.

En relacion con los reajustes pensionales es indispensable destacar:
A partir de la expedicion de la ley 4a de 1.97é se han venido reajustando las

pensiones de jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes de los sectores publico
y privado, con la féormula que el articulo 10 de la misma ley establece.

No obstante tales reajustes, las pensiones han disminvido en relacion con su
inicial poder adquisitivo.

(...)

Tomando como base para 1980 un salario que consideramos representativo de
10.000 pesos mensuales al aplicarle, los reajustes de salarios decretados por el
Gobierno para los servidores pUblicos anualmente, obtenemos un nuevo salario
de $37.847.00 para 1987.




En la misma forma tomamos $7.500, o sea el 75% de ese salario de $10.000 en
1980 que corresponde al valor de la pensidon que genera ese salario en esa fecha
y le aplicamos los reajustes ordenados por la Ley 4 de 1976, a partir de 1982, por
cuanto solamente el primero de enero siguiente a la fecha de haberse retirado
del cargo se obtiene el derecho a recibir el primer reajuste de la pension. Al
aplicar los reajustes a la pension reajustada para 1987 de $22.850.19 que
representa solamente el 60.4% del salario reajustado a la misma fecha.

El texto que se propone, se explica a continuacion...”

En tercer lugar, por razén de lo anterior, el sistema de reagjuste de pension
establecido en la ley 4° de 1976, no puede interpretarse fuera del contexto
histérico y econdmico en que la ley fue expedida. De este modo, el piso del 15%
que se estableciod por el pardgrafo 3° tuvo la loable finalidad de atenuar en parte
los efectos de unainflacidn considerable. Es diciente el hecho que segun las cifras
del DANE el promedio de inflacién anual entre los anos 1976 y 1987 fue del 20%.
Igualmente, también es revelador que durante la vigencia de la citada ley todos
los reajustes estuvieron por encima del 15% senalado como tope minimo pero por
debajo de la inflacion real. Dicho de ofro modo, en términos nominales ese 15%
de reajuste anual puede significar hoy un aumento considerable de la pensién,
pero en la época en que estuvo rigiendo la ley fue totalmente inofensivo para
ese mismo efecto. A tal punto lo anterior es cierto, que para compensar los
efectos que sobre el valor adquisitivo de las pensiones representd laley 4° de 1976
y aunlaley que la sucediod, es decir; laley 71 de 1988, fueron necesarias dos leyes:
la ley 6% de 1992 — declarada inexequible por la Corte, pero sin ningun efecto
prdactico -y la ley 45 de 1998.

Por ofra parte, éstas, que considerd debilidades del sistema de reajuste pensional
que rigi6 en Colombia entre los anos 1976 y 1994, fue lo que obligd al
constituyente de 1991 a consagrar en el articulo 53, inciso 3° la garantia de pago
oportuno y reqjuste periddico de las pensiones con el fin de mantener su poder
adquisitivo. En tal virtud, la obligacion estatal es la de garantizar, antes que un
determinado reqjuste, el mantenimiento del poder adquisitivo de aquellas. No es
por ofra cosa que los reajustes de pensidon consagrados en el articulo 14 de la ley
100 de 1993, asi como la formula que el articulo 21 consagréd para obtener el
ingreso de base de liquidacion de tales prestaciones, responden a la finalidad
constitucional aludida. En este orden de ideas, es indiscutible que el mecanismo
de reqjuste pensional consagrado en ésta, constituyd un avance definitivo en la
direccién anotada, por lo que forzoso resulta concluir que en términos de
favorabilidad son mds ventajosos que los consagrados en las leyes 4% de 1976 y
71 de 1988, obviamente miradas dentro del contexto histérico y econdmico
dentro del cual se proyectd la vigencia de cada una de ellas.




En cuarto lugar, ninguna cldusula contractual puede interpretarse por fuera de
la verdadera intencion de las partes. En tal virtud, no es posible concluir que la
infencion de la partes de la negociacion hubiese sido la de establecer un reajuste
minimo anual con cardcter intemporal. Menos aun si como estd visto, tales
reajustes fueron producto de las circunstancias econdmicas del momento.

Se concluye de lo dicho, primero, que los regjustes de pension consagrados en
la ley 4° de 1976 no hacen parte de los beneficios que la convencidon extendié a
los pensionados de la empresa demandada sin consideracion a su vigencia, pues
solo pueden considerarse tales los consagrados en los articulos 7° y 9° de la
citada célula legal a favor del personal activo, los que desde luego no incluyen
lo concerniente al reqjuste pensional; segundo, que los reajustes pensionales de
las leyes 4% de 1976 y 71 de 1988 no pueden andlizarse ni aplicarse con
abstraccién del contexto histérico y econdmico dentro del cual se proyectd la
vigencia de cada una éstas, toda vez que por su propia naturaleza dependen
de variables econdmicas de alguna manera inciertas; tercero, que el sistema de
reqgjuste de la ley 4° de 1976 no representd realmente ningun “plus” para el
mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones, sino por o contrario un
progresivo y sistemdatico proceso de devaluacion de éstas; cuarto, que ninguna
cldusula convencional puede interpretarse al margen de la intencionalidad de
las partes y en ese sentido no resulta plausible concebir que tuvieron como
propdsito convenir un reajuste anual fijo e intemporal, sin ninguna consideracion
del comportamiento de la economia y los indicadores econdmicos. En
consecuencia, no habia lugar a su aplicacion meramente nominal en la forma
Ccomo se invoca en la demanda.

Finalmente, no estd demdas advertir que un reagjuste pensional en la cuantia del
15% seguramente serd mayor al que se aplica para los reajustes de salario a todo
el personal activo, siendo que respecto de la pensidon el deber del Estado es el
de mantener su poder adquisitivo, lo que conduce a entender que por cuenta
de esta interpretacion resulte mayor el reajuste pensional que salarial.”

Esta providencia tiene
A continuacion los principales argumentos esgrimidos:
- De la Aclaracion (Dra. Villalba):

“Sobre el tema he manifestado en reiteradas ocasiones mi discrepancia respecto a la
opinidn expresada por el Ponente, al alcance dado a la clausula convencional
pactada, pues considero que, los reajustes de pension consagrados en la Ley 4 de 1976
hacen parte de los beneficios que la convencion extendid a los pensionados de la
empresa demandada, por ser beneficiarios de la convencion colectiva suscrita entre la
ELECTRIFICADORA DEL ATLANTICO S.A. sustituida patronalmente por ELECTRICARIBE S.A.




E.S.P. y SINTRAELECOL, para los anos 1998-1999, en las que se pactd dicho sistema sin
consideracion a la vigencia de la aludida norma.

No obstante, al efectuar las operaciones matematicas, no hay lugar al regjuste de la
pension de jubilacion (...), por cuanto, la mesada pensional devengada por el actor,
siempre ha sido superior a 5 salarios minimos legales mensuales vigentes, porlo cual le es
aplicable el reajuste del IPC.

Por lo anterior, pese a serle aplicable la aludida norma, no habia lugar a la reliquidacion
deprecada, y por lo tanto, debia confirmarse la absolucion proferida en primera
instancia, pero por estos motivos.”

- Del Salvamento (Dra. Mendez):

“Acudiendo alo ordenado en el articulo primero de la Ley 4° de 1976, encontramos, “Las
pensiones de jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, de los sectores publico, oficial,
semioficial, en todos sus ordénes, y en el sector privado, asicomo las que paga el Instituto
Colombiano de los Seguros Sociales a excepcion de las pensiones por incapacidad
permanente parcial, se reajustardn de oficio, cada ano,” y en el Pardgrafo 3° del mismo
que, “En ningun caso el reajuste de que trata este Articulo serd inferior al 15% de la
respectiva mesada pensional, para las pensiones equivalentes hasta un valor de cinco
veces el salario mensual minimo legal mds alto.”

A su vez, en el Paragrafo 3° del articulo 106 de la Convencion Colectiva de Trabagjo,
mediante el cual se acordaron las excepciones para el reconocimiento de la pension
de jubilacion se dispuso: “Todos los trabajadores que se encueniren pensionados por la
ELECTRIFICADORA DEL ATLANTICO S.A. E.S.P., o que se pensionen en el futuro se les
seguirdn reconociendo todos los derechos contemplados en la Ley 4° de 1976 sin
consideracion a su vigencia.”

Al hacer la lectura de la norma convencional, para la suscritfa no existe otro
entendimiento distinto a que el reagjuste demandado se encuentra incluido, cuando se
dice textualmente que se les seguirdn reconociendo todos los derechos contemplados
enla Ley 4° de 1976, pues otra categoria se le podria dar al reqgjuste que no sea el de un
derecho.

Por ofro lado, la demandante llena los requisitos cuantitativos para acceder al reqjuste
pensional demandado, pues el monto de su pension no supera los cinco salarios minimos
legales mensuales vigentes para cada anualidad.”

DECISION: Confirma la sentencia venida en consulta, por las razones aqui
expuestas. Sin costas.

M.S: Dr. JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ
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Aspecto factico:

En el presente caso, se estudia el reconocimiento de la calidad de victimas de
las empresas Inassa, Triple A S.A. ES.P. y Sintratriple A, en donde ya existe
aceptacion de cargos por quien fuera su Representante Legal, no obstante,
advierte la Sala el acaecimiento de ciertas irregularidades sustanciales que
afectan el debido proceso que debe observarse en esta actuacion.

Extractos:

“Luego de columbrar desde una Optica debida y racional el rasero
procedimental del inicio de la audiencia obligada por razén del articulo 293 de
la ley 906 de 2004, obviamente previa escucha de las posturas de las partes e
infervinientes y de la decision como estuario natural de lo pretendido, la Sala, se
forma un concepto infortunado de este apartado de la audiencia porque como
se sabe el procesado se alland a los cargos y segun el articulo en mencion este
allanamiento se apareja a la acusacion y solo se espera la individualizacion de
la pena y sentencia.

Pero como lo tuvo a bien una Sala de mayoria, en la cual el suscrito es ponente,
se morigerd en el sentido de que en esa audiencia de individualizacion de pena
y sentencia también es posible que se presenten solicitudes de nulidades, de
impedimentos y de recusacion, asi se expreso:

“Segun viene de verse, la sentencia condenatoria que sigue a la aceptacién de
cargos por parte delimputado no se profiere de una manera automdtica y sesgando
los derechos y la participacion de las demds partes en los trdmites subsiguientes; pues
lo que se propende ademds de la terminacion mds dgil del proceso penal, es que
éste llegue a término de una forma justa. Tanto asi que aun mediando allanamiento
a cargos puede incluso proferirse sentencia absolutoria ante la imposibilidad objetiva
de la ocurrencia de hechos que se adapten a las exigencias de tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad en la conducta punible o, incluso, es posible que
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producto del control juridicial se observen irregularidades en el procedimiento que
hagan necesaria una declaratoria de nulidad.

A juicio de esta Corporacion, esa verificacion de la inexistencia de vicios o violacion
de garantias fundamentales que bien es cierto es posible hacer a través de la
constatacion del registro audiovisual de la actuacion adelantada ante el juez de
control de garantias sin repetirlo, no sélo opera de oficio sino que, también pueden
las partes referirse a ellas como en este caso pretendié hacerlo el defensor técnico
de..., antes de que se dictara la individualizacion de la sentencia.””

También es cierto que en la audiencia de formulacion de acusacidon y de
conformidad con el articulo 340 de la ley 906 de 2004, la victima tiene la
posibilidad de ser reconocida como tal de conformidad con el articulo 132 de
esa misma obra procesal penal y desde luego del reconocimiento de su
representante legal.

Pero también es cierto que ese mismo arficulo 340 determina que: “el juez podra
determinar igual numero de representantes al de defensores para que
intervengan en el tfranscurso del juicio oral”.

Norma incumplida en desarrollo de la audiencia de individualizacion de pena y
sentencia por parte del juez de conocimiento habida cuenta que si se estudia
con detenimiento la decision y que huelga colocar de presente en esta
providencia ni mds ni menos que brota ostensible advertir que aqui solo existe un
procesado y sin embargo sin aspavientos de ninguna naturaleza o rigor
motivante del rompimiento de lo que ordena el articulo cuyo comentario hace
la Sala, acepta a todos aquellos pretensores de victima y con ello desequilibra la
balanza frente al solo defensor que acude a este proceso penal en defensa del
acusado que se allana a cargos, véase lo que dijo en la decision de nuestro
interés:

“...Por parte de este juez, llega a la conclusion una vez escuchada todas las partes,
la defensa, los representantes de victimas tanto también, como la fiscalia y la
procuraduria tuvieron ese convencimiento en lo que estaban diciendo tanto es el
convencimiento que le creia a cada uno de los que habian hablado, los representes
de la victimas expusieron sus razones fundamentadas, no fue algo gaseoso, se
sustentaron bajo jurisprudencia, bajo sus poderes, bajo sus criterios dentro de los
cuales ellos consideraban que ellos iban hacer considerados victimas en este mismo
proceso, igualmente la defensa sustento que dos de las victimas no tendrian por qué
estar acd presente, lo sustento bien, presento sus elementos materiales probatorios
en donde demostraba e porque ellos no debian estar aqui.

Pero para mi, en este proceso como lo escuche de cada uno de ellos, no solamente
estdn pendiente o detrds de una reparacion, yo escuche por parte de INASSA, TRIPLE
A, que se les dano el buen nombre, que buscaban la reparacion a esa reputacion
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que se les dano, a esa mala reputacion que tuvieron por parte de ese mal manejo
de dineros que tuvieron en ese momento. Ademds, de ese boom en las redes
sociales, vi que también por parte de INASSA buscaba justicia, buscaba la verdad
con relacion a donde estaba esos dineros, a donde fueron a parar esos dineros ,
verdad en relacién a eso y la justicia de que se haga una pronta eficaz justicia con
relacién a este caso .

Esos son los fundamentos que uno debe tener en cuenta con relacién a las victimas,
las victimas no solamente estdn aparentemente pueden estar aqui peleando como
lo expuso el sefior defensor, aqui hay una pelea con relacién a una reparacion
monetaria, aqui'lo que se estd hablando es de una suma de dineros que se pasaron
de un lado a ofro lado, asi como lo expusieron todo.

No quiero hacer tampoco, llegar al fondo de este asunto en relacién a tener que
indagar cada uno de esos dineros que tuvieron las victimas no sé, que tuvieron el hoy
imputado —acusado pues considero que esto es un tema meramente del caso del
incidente de reparacién donde se deben ventilar todo estos asuntos, a fin de que se
consiga la reparacion como tal pero por ahora podemos buscar la verdad de a
justicia ademads de la reparacién por parte de las victimas.

Entonces yo no voy a coartar ese derecho que tienen las victimas, pueden ser todos
y cada uno de los que estdn aqui, porque no todos pueden perseguir la reparacion,
considero bajo los fundamentos que expusieron cada uno de ellos estdn exigiendo
la justicia y la verdad, entonces considero y voy a tener y reconocer como victimas
a cada uno de ellos.

No voy a excluir a ninguno, por lo tanto se le reconocerd poder al Armando
Lacouture Gutierrez, como representante de Inassa, se le reconocerd poder al doctor
Guillermo Puyano Ramos como representante de la alcaldia del Distrito de
Barranquilla, se le reconocerd poder a Luis Augusto Maestre Daza quien es el
represente de los Sindicatos De Trabajadores De La Sociedad De Acueducto Y
Alcantarillados Y Aseo Triplea, también al doctor Donaldo Del Villar, como
representante de Triple A, y como esto es una decision que tome , hubo discusion
porque como lo vimos nos extendimos 3 horas y todavia no hemos empezado la
audiencia de verificacidn de allanamiento, pues se corre traslado de los recursos que
establece la ley.”

Pero lo anterior no constituye el Unico quebranto al debido proceso sino la falta
de motivacion de la decision ya que del audio brota que las pretensas victimas
y aquellos protagonistas que impiden que se materialice tal aspiracion fueron
prolijos en argumentos y que conteste con las evidencias edificaron dos
corrientes; es decir unas para sacar avante el reconocimiento de victimas y ofras
para evitar que ello sucediera y sin embargo la decision ni siquiera se detuvo en
estudiar los sendos argumentos de cara a las evidencias y de hacerlo al formarse
dentro del juicio légico de la esfera intelectiva el juez, con igual cuno
considerativo o de sindéresis juridica verter consecuente a este trabajo analitico
en la decision, lo viable sin importar lo que aqui se reprocha por diferentes
flancos.




Por lo que asi con esa absoluta falta de motivacion de la decision tampoco por
obviedad dota a los impugnantes de una objetividad para que puedan fincar
sus estrategias en pos de pulverizar su vigencia y no podian hacerlo porque
también el Tribunal, queda perplejo para alinderarse con aquellas
elucubraciones que encaminen la safisfaccion de una posicion que tfenga una
vida plausible frente al derecho o las evidencias exhibidas.

Desde ofro dngulo y siendo categdricos con la escucha del audio que guarda
estricta relacion con la concesidon del recurso de apelacion del auto de nuestro
resorte funcional se advierte también una confusion en su discurso e inseguridad
marcada cuando no se encuentra seguro de que a las victimas reconocidas les
asiste ese derecho como tal y claro que no tiene seguridad porgue no se dio el
trabajo de analizar y ponderar de conformidad con las evidencias y los
argumentos de quien quiere ser victima y de aquellos que no quieren que sean
para asi llegar a un exiremo sensato del que sus conocimientos se encuentran
desprovistos de dudas y que enrumbd la decision por el criterio que mds le
aconsejo el estudio de este infringulis procesal, véase lo que dijo en el auto en
referencia:

“...De manera breve, luego de escuchada la intervencién de cada una de las partes,
la apelacion, los no recurrentes dentro de este proceso, considero que la apelacion
ha sido sustentada en debida forma , conforme a derecho y de igual forma
sustentada con los soportes que tienen cada uno de ellos, ademds que fue directa
a la decision mia. Por tal razén, concedo recurso de apelacion, el efecto va hacer
suspensivo aunque no se hable como tal en efecto de esta decision dentro de los
efectos de los recursos de apelacidn, considero que es importante que antes de
seguir delante de este proceso de allanamiento, se defina esa actuacion de las
victimas para seguir adelante bien podria yo darle un efecto devolutivo pero se nos
generaria un problema antes de iniciar la audiencia, por el tema de las reparaciones,
etc. Creo que seria un problema, pero que los mds sano es el efectos suspensivo para
que se decida por parte de los Honorables Magistrados, del Honorable Tribunal, para
que en la proxima audiencia si estemos ya definidos quienes van hacer ya victima o
no, y sigamos delante de manera limpia y en una misma audiencia acabar este
proceso..."”

Por manera que ante dos frentes irregulares surtos en el auto cuestionado que
concitan una clara violaciéon al debido proceso y que no decir del derecho de
defensa de todos los protagonistas en este proceso penal, como son reconocer
a cinco representantes de victimas (Distrito de Barranquilla, Inassa, Triple A. S.A.
E.S.P., socios minoritarios y SintratripleA) cuando sdlo existe un solo procesado,
desequilibra la balanza e igualdad de armas e incluso el fear play de la esencia
del proceso penal con tendencia adversarial — articulo 340 de la ley 906 de 2004-
y la falta de motivacion del mismo auto hace que el Tribunal, apele al articulo
455 y 457 de la misma codificaciéon procesal penal, para decretar la nulidad de




todo lo actuado hasta inclusive el auto objeto de apelacion con el propdsito de
que el juez de primera instancia dicte otfro acorde con los argumentos y
contrargumentos propuestos por las partes e intervinientes en el apartado de la
audiencia que guarda relacidon con el reconocimiento de victimas.”

Sus argumentos en orden fueron los siguientes:

- Argumentos de discenso Dr. Colmenares:

“A nuestro modo de ver, la irregularidad en el auto que define la intervencion de
las victimas en el proceso, no altera el trdmite en sus bases de instruccion y
juzgamiento por tratarse de meros intervinientes (victimas), especiales del
numeral 3, del articulo 137 de la Ley 906/04 se tiene que: "Para el ejercicio de sus
derechos no es obligatorio que las victimas estén representadas por un abogado;
sin embargo, a partir de la audiencia preparatoria y para intervenir tendran que
ser asistidas por un profesional del derecho o estudiante de consultorio juridico
de facultad de derecho debidamente aprobada™, es decir, su intervencion a
pesar de ser esencial no afecta el fradmite sustancial en su estructura bdsica, de
formal tal que la falta de motivacion en este caso, mds por escases que por otras
circunstancia bien pudo llevarse con la segunda instancia que también obra
para llenar vacios de las decisiones.

(...)

Por lo tanto, si se confirmase la decision de primera instancia, el anterior principio
bien puede extenderse a este tipo de decisiones, cuando coinciden en su
sentido, en este caso, la determinacion de segunda instancia bien puede
complementar, adicionar, llenar vacios de la de primera, es decir, suplir las
motivaciones.

Maxime que el reproche principal es que no observo la regla del articulo 340
ibidem: "En esta audiencia se determinard la calidad de victima, de
conformidad con el articulo 132 de este codigo. Se reconocerd su representacion
legal en caso de que se constituya. De existir un numero plural de victimas, el juez
podrd determinar igual numero de representantes al de defensores para que
intervengan en el transcurso del juicio oral que siendo una sola defensa se
admitieron cinco representaciones de victimas, cuando lo que limita la Ley no es
que se constituyan o no en victimas, sino que se regule por nUmero proporcional
sus intervenciones procesales asi escogiendo, uno de ellos, como especie de
vocero o imponiéndole por el Juez cuando no hay acuerdo (Art. 340 en
precedencia).

(...)

De forma tal que las condiciones para resolver de fondo Ias controversias estdn
dadas por manera que me aparto de la decision de mayoria, cuando lo
procedente hubiese sido confirmar parcialmente la decision, con la modificacion




de que se debid excluir tanto a la entidad INASSA, como a la misma Triple A, asi
como al sindicato de trabajadores.”

- Argumentos de la Adicién al voto Dr. Camargo:

“"Comparto la decision de decretar la nulidad por falta de motivacion de la
providencia apelada, en la medida en que se observa muy deficiente los
argumentos en cuanto a porque admite alas victimas, pero se muestran aiun mas
inconclusos y practicamente inexistentes, las razones por las cuales el juez no
accedio a las solicitudes de no admision de algunas enfidades como victimas, y
esa falta de pronunciamiento no es admisible.

No solo se viola el debido proceso cuando la motivacion es insuficiente, sino
también cuando mediante una motivacion manifiestamente vaga, el juzgador
expone argumento que de ninguna manera ofrece una respuesta adecuada a
los reproches formulados por las partes.

(...)

El incumplimiento a este deber obviamente implica una violacion al debido
proceso y a la defensa y aungue pudiera pensarse que esa falta de motivacion
puede suplirse en segunda instancia, en realidad no hay tal m pues una
actuacion como esa quebrantaria el principio de la doble instancia.”

DECISION: Decretar la nulidad de todo lo actuado inclusive el auto de fecha 23
de noviembre de 2018, con el propdsito de que el juez de primera instancia dicte
otro acorde con los argumentos y confrargumentos propuestos por las partes e
intervinientes en el apartado de la audiencia que guarda relacion con el
reconocimiento de victimas.

) M.S: Dr. JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ
RADICACION No. 08-001-31-87-001-2018-00032-01/ NUm. Interno: 2019-00120-T-CJ

TIPO DE PROVIDENCIA: Tutela de primer nivel

TEMAS: DERECHO A LA SEGURIDAD PERSONAL- Empleado que ejerce autoridad
en el Distrito de Barranquilla/ DERECHOS A LA VIDA, LIBERTAD E INTEGRIDAD
PERSONAL- Se encuentran conculcados con la decision de finalizacion o
reduccion del esquema de seguridad que lo acompana/ AMPARO
CONSTITUCIONAL COMO MECANISMO TRANSITORIO- Para que se discuta la
legalidad del acto de la administracion ante la justicia competente

FECHA: Abril 4 de 2019

ACCIONANTE: Juan José Vergara Diaz




ACCIONADO: Ministerio de Interior y Defensa-Unidad Nacional de Proteccion vy
Direccidon Nacional de la Policia Nacional

En el presente caso, se estudia la solicitud de tutela promovida por el actual
Presidente del Concejo Distrital de Barranquilla pretende que se mantengan las
medidas de proteccion que la Unidad Nacional de Proteccion le habia
otorgado, pues considera que las amenazas que se ciernen sobre su vida no han
cesado.

“En el presente asunto, observa la Sala que los argumentos del libelista estriban
en senalar que fueron vulnerados sus derechos fundamentales a la vida, a la
libertad, a la integridad y seguridad personal, debido a la presunta fransgresion
que han perpetuado las enfidades accionadas con la expedicion de la
Resolucion 8864 del 25 de octubre de 2018, proferida por el Director General de
la Unidad Nacional de Proteccién, al senor Juan José Vergara Diaz, quien
desempena el cargo de Presidente del Consejo Distrital de Barranquilla 20198,
siendo victima de un atentado criminal el dia 09 de abril de 2013 en esta ciudad,
donde resultd herido y donde su escolta, servidor de la Policia Nacional, fallecio.

Por lo anterior, se trae a colacion lo que la jurisprudencia proferida por la
Honorable Corte Constitucional, senala sobre la proteccion de las personas en
aquellas situaciones que se ubican en el nivel de riesgos extraordinarios, que el
individuo no tfiene el deber juridico de soportar?:

“La jurisprudencia ha ligado la evaluacion del riesgo o de las amenazas a una escala
de cinco “niveles de riesgo”, y ha establecido que la proteccidn constitucional procede
cuando se verifica que éste es extraordinario o extremo. La reglamentacion de los
programas de proteccién ordenados el articulo 81 de la Ley 418 de 1997 contienen una
discriminacion del riesgo en niveles idénticos a los contemplados por la Corte y, propone
diferentes medidas que van desde las recomendaciones de autfoseguridad, en los
primeros niveles, hasta la asignacion de esquemas de seguridad y escolta, para quienes
estdn en los niveles mds altos de riesgo. Conforme a ello, en los casos en los que la Corte
ha encontrado que el riesgo que enfrenta el accionante es extraordinario o exfremo, ha
ordenado la inclusion de los accionantes dentro de programas especificos de
proteccion individual. Y cuando existen suficientes pruebas sobre el hecho de que la
persona estd siendo victima de intimidaciones, sin que sea posible identificar el nivel
actual de riesgo, la Corte ha resuelto tutelar el derecho a la seguridad personal,
disponiendo la realizacién de nuevos estudios de riesgo que den lugar a la adopcidn de
las medidas adecuadas de proteccion.”

(..)

8 hitp://www.concejodebarranguilla.gov.co/index.php/el-concejo/mesa-directiva
9 Sentencia Corte Constitucional T-750 de 2011
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Visto ello, se desprende la fundamental importancia que tiene el derecho a la
vida, a la libertad , a la infegridad y seguridad personal, el cual se encuentra
compuesto del respeto a todas las garantias y derechos fundamentales de los
ciudadanos, en las diversas actuaciones frente a las autoridades judiciales y
administrativas, en las que se encuentren inmersos. !0

“En los casos que se invoca la proteccion de los derechos fundamentales a la vida, la
integridad vy la seguridad personal, a propdsito de la alteracidon de medidas de
proteccion brindadas por el Estado a un ciudadano, la Corte Constitucional ha
sostenido constantemente que la tutela es un mecanismo de defensa judicial
plausible, aun cuando existan otros medios en la jurisdiccién contenciosa administrativa
para censurar las actuaciones de las respectivas autoridades, como la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho. En virtud de las condiciones especiales de las
personas que reclaman la proteccidén y las circunstancias apremiantes de seguridad
que atraviesan, se ha establecido que el medio defensa de la jurisdiccion contenciosa
administrativa resulta ineficaz, pues la duracién del tramite puede conducir incluso a
una interferencia grave en el derecho fundamental a la vida.

DERECHO A LA SEGURIDAD PERSONAL-Opera para proteger a las personas de aquellas
sifuaciones que se ubican en el nivel de riesgos extraordinarios, que el individuo no tiene
el deber juridico de soportar.”

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

(...)

En el caso concreto, se observa que no se encuentra en discusion que el
accionante Juan José Vergara Diaz fue objeto de un atentado en el ano 2013,
que gracias a las medidas de proteccion con las que contaba en dicha
oportunidad resulto herido sin gravedad, hecho en el que lamentablemente
perdio la vida un funcionario de la policia nacional asignado para su escolta
personal, tales hechos dieron lugar a la investigacion penal bajo el SPOA
0800160010552013-02687, la cual sufrid ruptura procesal en cuanto a la situaciéon
juridica del procesado Jaime Alberto Aristizabal Quintero, a fin de continuar la
investigacion en contra de desconocidos y establecer los mdéviles que generaron
el atentado en confra del accionante, tal y como lo expone la Fiscalia 4¢
Especializada vinculada al presente framite en su respuesta. Es por ello, que en

10 Sentencia Corte Constitucional T-707 de 2015




ese estado de la investigacién no podria hablarse que se encuentren superadas
las condiciones de inseguridad que acompanan al funcionario del Concejo
Distrital de Barranquilla, pues no se ha dado captura ni se han identificado a los
autores intelectuales del infento de homicidio en su contra, quien en la
actualidad figura Presidente de dicha corporacion, lo cual lo convierte en foco
de inconformidades por las decisiones que alli se toman.

Por tanto, considera esta Sala, desde el punto de vista constitucional, prematura
la medida fomada por la Unidad Nacional de Proteccion en Resolucion 8864 de
2018, al finalizar el esquema de seguridad provisto al accionante, ya que si bien
al actor le asiste ofros medios de defensa de sus derechos, los mismo no resultan
ser idoneos, ya que se trata de derechos fundamentales tales como la vida y la
seguridad personal, tal y como se ha explicado en precedencia y como lo
explica la Corte Constitucional en la jurisprudencia citada.

De tal suerte que, por lo anterior puede senalarse abiertamente que la entidad
accionada Unidad Nacional de Proteccion, ha conculcado los derechos
fundamentales a la vida, a la libertad, a la integridad y a la seguridad personal
del accionante Juan José Vergara Diaz, con la decision de finalizacion o
reduccion del esquema de seguridad que lo acompana, por o que se deberd
conceder el amparo deprecado, pero como mecanismo transitorio para evitar
la ocurrencia de un perjuicio iremediable, en el senfido que se ordenard la
suspension de los efectos de la Resolucion 8864 de 2018 del 25 de octubre de
2018, por el término de 4 meses, a fin de que acuda ante la jurisdiccion
Contencioso Administrativo y solicite las medidas cautelares dentfro del trdmite
de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho'!, escenario procesal
que permite un debate probatorio mdas amplio sobre la situacion de inseguridad
que rodea al funcionario Juan José Vergara Diaz, Presidente del Concejo Distrital
de esta ciudad, debiendo la entidad accionada Unidad Nacional de Proteccién
asegurar al accionante el esquema de seguridad finalizado.”

Conceder como mecanismo transitorio el amparo constitucional
deprecado para que dentfro del término de 4 meses acuda ante la justicia
contenciosa administrativa y solicite la medida cautelar de suspension provisional
del acto que finalizd con las medidas de proteccion que gozaba.

11 ARTICULO 138. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en
una norma juridica, podrd pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el
derecho; también podrd solicitar que se le repare el dafo. La nulidad procederd por las mismas causales establecidas en el inciso segundo
del arficulo anterior. Igualmente podrd pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento del derecho
directamente violado por este al particular demandante o la reparaciéon del dafio causado a dicho particular por el mismo, siempre y
cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su publicacion. Si existe un acto intermedio,
de ejecucién o cumplimiento del acto general, el término anterior se contard a partir de la notificacién de aquel.
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VIVIAN VICTORIA SALTARIN JIMENEZ MARIA MERCEDES BARRIOS BORRERO
PRESIDENTE RELATORA

“Sea coronacion de nuestra labor el propdsito que abrigamos de poner
en su punto el Derecho jurisprudencial, aquel que se aplica a cada paso
en el vivir cotidiano, el que se forma a nuestro lado, el que copia el

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