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1. SALA CIVIL-FAMILIA

INFECCIONES INTRAHOSPITALARIAS-Responsabilidad de tipo objetivo/ Se entiende documentada
clinicamente después de cuarenta y ocho horas de estancia hospitalaria y al no estar presente al
ingreso del paciente/Son de origen multicausal/HISTORIA CLINICA-Documento que prueba la
existencia de bacterias que generaron las infecciones nosocomiales/VINCULO CAUSAL-Viene dado
por la existencia en el ambiente hospitalario de las bacterias causantes de la infeccion pulmonar

MAGISTRADO SUSTANCIADORA: Dr. ABDON SIERRA GUTIERREZ

Causa factica: En el presente caso, los demandantes persiguen que se declare la
responsabilidad civil médica de la EPS e IPS demandadas, a raiz del dano
sufrido por ellos, debido a la muerte de quien fuera su esposa y madre, como
consecuencia de haber adquirido una infeccion nosocomial, al interior de la
clinica donde recibia atencion.

Extractos: “Pues bien, las infecciones nosocomiales constituyen un problema
exclusivo de las instituciones hospitalarias y que a su vez sirven para
determinar la calidad de la atencion que reciben los pacientes asociados con la
morbilidad, mortalidad y costos hospitalarios por estos eventos. Una infeccion
nosocomial es aquella documentada clinicamente después de 48 horas de
estancia en el hospital y que no estaba presente al ingreso de la paciente,
circunstancias que se contemplan demostrados en el caso presente.

Como puede deducirse de la trayectoria de la historia clinica de la senora
Bernal, que se acaba de referenciar, se puede constatar, sin duda, que se
encuentra documentada clinicamente la existencia de dos clases de bacterias
intrahospitalarias que generaron la infeccion nosocomial. La primera de origen
abdominal, asociada a la cirugia, de donde se aislo ENTEROBACTER
MULTIRESISTENTE y la otra una neumonia nosocomial, donde se aislo
STAPHILOCOCO.

Igualmente y para mayor claridad sobre la existencia documentada de las
bacterias, tal como lo reclaman los apoderados apelantes, se pasa a determinar
lo siguiente: El de la sepsis abdominal se encuentra en el folio 979 del 31 de




Noviembre del 2006, que en el analisis de evolucion, se registra asi: Paciente
con cuadro compatible con peritonitis bacteriana asociada a cirugia.

En la epicrisis, (fl. 947), se establece claramente la existencia del vinculo causal
entre la sepsis nosocomial y la muerte de la sefiora Bernal, cuando expresa:
Paciente posoperatorio de hernia inguinal presentando cuadro de sepsis
nosocomial, falla multisistemica llevando a la muerte.

La infeccion mnosocomial es multicausal, para la cual no existe una
predisposicion de los pacientes, sino que ella surge por la relacion agente,
huésped y el medio ambiente, dado que es una infeccion hospitalaria, por lo
tanto para su surgimiento como infeccion, es sine qua non, que en el ambiente
existan dicha bacterias y habiéndose demostrado que la senora Bernal ingreso
al centro hospitalario sin infeccion pulmonar de ningun tipo, es elemental que
fue adquirida en dicho clinica, como lo documenta integramente la historia
referenciada en estas consideraciones.

Siendo asi, es evidente que el vinculo causal entre la bacteria intrahospitalaria
y la muerte de la sefiora Bernal, como también, que fue la CLINICA EL PRADO
la que presto el servicio por estar formando parte del sistema de salud de
SUSALUD, ha de concluirse que este presupuesto esta debidamente establecido,
que sumado al dano y el hecho danoso, hacen que la pretension elevada por la
demandante deba prosperar.

Todo este proceso, de ingreso e infeccion, hasta terminar con la muerte de la
senora Bernal es igualmente descrita de manera coherente, por la versiéon dada
por el senor CHICA, que fue la persona que estuvo cercana a la paciente (fl. 636
y 637), donde se explica que la senora BERNAL mantuvo fiebre aun en la
hospitalizacion domiciliaria; igualmente aparece la descripcion médica de la
evolucion de la occisa, desde que ingres6 hasta su muerte, que es totalmente
coincidente con el resumen de la historia clinica efectuada en esta providencia
(f1.811)

Si los demandados querian, en tal evento, romper el vinculo causal, sélo les
quedaba traer al proceso la certeza de:

a. Demostrar que la infeccion fue adquirida antes del ingreso de la paciente.

b. Demostrar que la infeccion fue propia del paciente, es decir que fue portadora
del germen infeccioso por alguna causa externa y

c. Demostrar que la infeccion fue un hecho fortuito.

Pero es evidente que ninguna de estas circunstancias se encuentran probadas
en el proceso, especialmente porque el examen de ingresos expresamente
contempla la confesion de que la paciente ingres6 sana de los pulmones.

Al no estarse demostrado el dano material, tanto en su version de dano
emergente como de lucro cesante, se confirmara su negacion.

Ahora el dano moral es la afectacion psiquica y animica en general que una
persona sufre por el dano que padece y es evidente que los demandantes
sufrieron esa afeccion por la muerte de su madre y companera. El consejo de




Estado y la Corte Suprema han establecido como limite razonable al arbitrio
judicial en la suma de 62 millones de pesos, por lo que estima la Sala que la
suma fijada por tal concepto se encuentra dentro de tal limite, confirmandose
en consecuencia.

El apoderado de la CLINICA EL PRADO centra su inconformidad en que en la
actuacion no aparece la prueba de esposo del senor Ricardo ni de que sea
companero de la senora BERNAL e incluso en caso de estarlo no debe
establecerse ninguna suma en su favor y por concepto de dano moral dado que
al poco tiempo se establecidé con otra senora.

Al respecto ha de expresarse, que en el ambito de la responsabilidad, la prueba
solemne de esposo o de companero se torna laxa y tal calidad puede traerse
probatoriamente mediante otros medios de prueba, como la testimonial, la
afiliacion a los servicios de seguridad social, etc.

Asi tenemos que a folio 41 aparece la certificacion de SUSALUD, que el senor
RICARDO CHICA se encontraba para el momento de la muerte de la senora
BERNAL afiliado a dicha entidad en calidad de beneficiario de dicha senora,
quien laboraba en la empresa ADECCO COLOMBIA S.A.

A folio 930, 931 y 932 del expediente aparece una certificacion emitida por el
Seguro Social, donde se expresa que el senor CHICA fue reconocido como
pensionado sobreviviente de la senora BERNAL.

Finalmente ese aspecto no fue controvertido por los demandados al momento
de la contestacion de la demanda, siendo que existen mecanismos procesales
para ello.

Pues bien, no existe duda que en el plenario se presentan pruebas que permitan
deducir que el senor RICARDO CHICA hacia vida marital con la senora BERNAL
y que de alguna manera habia de afectarlo moralmente, dado que era su
companera, al momento de su muerte, con la que compartia la crianza de sus
hijos, generandole, a no dudar, un dano su fallecimiento. Por otro lado, el que
haya iniciado otra vida de pareja, para nada afecta o niega la existencia del
dano moral, incluso, la existencia de dos hijos menores podria ser causal para
inducir en la necesidad de encontrar un nuevo hogar para esos menores.

Por otro lado, los apoderados de los apelantes se duelen que hayan sido
condenados, cuando prueban, por un lado, que no han cometido
desconocimiento de la lex artix, ni han incurrido en incumplimiento de sus
obligaciones. Pero esta Sala, al transcribir extensamente las posiciones
jurisprudenciales sobre el titulo de imputacion aplicable al presente caso, se
expreso que este era objetivo, por lo que para exonerarse de responsabilidad,
no es suficiente alegar diligencia y prudencia, sino una causa extrana a las
obligaciones de seguridad que tiene radicada en su cabeza las clinicas, de la
cual no existe la menor demostracion.




La responsabilidad médica, como toda responsabilidad es de caracter solidaria,
como lo establece el articulo 2344 del CC, de manera que toda persona que de
una u otra manera tiene contacto con el hecho danoso debe responder y si la
Clinica El Prado pertenece a la cadena de entidades con la cual la EPS presta
su servicio integral de salud a sus afiliados y a donde el paciente acude
precisamente por estar en dicha cadena de servicios, de manera que la IPS no
realiza otra cosa que el acto y servicio que debia prestar la EPS, ha de concluirse
que es solidariamente responsable de los danos sufridos por la victima, amén
de que la EPS demandada recibia ingresos por los servicios y afiliacion de dicho
persona ni probo que en ella hubiese concurrido una causa extrana que
permitiera tener por probado la ruptura del vinculo de causalidad.-

Asi lo explico la Corte Suprema, en sentencia de fechal7 de noviembre de 2009:

Pertinente advertir, en las voces del articulo 177 de la Ley 100 de 1993 (D.O.
41148, 23 de diciembre de 1993), por la cual se crea el sistema de seguridad
social integral conformado con los regimenes de pensiones, salud, riesgos
profesionales y servicios sociales complementarios definidos por la ley para la
efectiva realizacion de los principios de solidaridad, universalidad y eficiencia
enunciados en el articulo 48 de la Constitucion Politica, la funcién basica de
las Entidades Promotoras de Salud de “organizar y garantizar, directa o
indirectamente, la prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados”, y la
de “establecer procedimientos para controlar la atencion integral, eficiente,
oportuna y de calidad en los servicios prestados por las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud” (articulo 177, num. 6°, ibidem, subraya la
Sala), que les impone el deber legal de garantizar la calidad y eficiencia de los
servicios de salud, por cuya inobservancia comprometen su responsabilidad,
sea que lo presten directamente o mediante contratos con las Instituciones
Prestadoras de Salud (IPS) y profesionales respectivos (articulo 179, ejusdem).

Es principio del sistema organizado, administrado y garantizado por las
Entidades Promotoras de Salud (EPS), la calidad en la prestacion de los
servicios de salud, atencion de las condiciones del paciente segiin las evidencias
cientificas, y la provision “de forma integral, segura y oportuna, mediante una
atenciéon humanizada” (articulo 153, 3.8, Ley 100 de 1993).

En idéntico sentido, las Entidades Promotoras de Salud (EPS), son responsables
de administrar el riesgo de salud de sus afiliados, organizar y garantizar la
prestacion de los servicios integrantes del POS, orientado a obtener el mejor
estado de salud de los afiliados, para lo cual, entre otras obligaciones, han de
establecer procedimientos garantizadores de la calidad, atencién integral,
eficiente y oportuna a los usuarios en las instituciones prestadoras de salud
(art. 2°, Decreto 1485 de 1994).

Igualmente, la prestacion de los servicios de salud garantizados por las
Entidades Promotoras de Salud (EPS), no excluye la responsabilidad legal que
les corresponde cuando los prestan a través de las Instituciones Prestadoras de
Salud (IPS) o de profesionales mediante contratos reguladores soélo de su
relacion juridica con aquéllas y éstos. Por lo tanto, a no dudarlo, la prestacion




del servicio de salud deficiente, irregular, inoportuna, lesiva de la calidad
exigible y de la lex artis, compromete la responsabilidad civil de las Entidades
Prestadoras de Salud y prestandolos mediante contratacion con Instituciones
Prestadoras de Salud u otros profesionales, son todas solidariamente
responsables por los danos causados, especialmente, en caso de muerte o
lesiones a la salud de las personas.

La responsabilidad de las Entidades Prestadoras de Salud (EPS), es contractual
o extracontractual. Con relacion al afiliado o usuario, la afiliacion, para estos
efectos, materializa un contrato, y por tanto, en linea de principio, la
responsabilidad es contractual, naturaleza expresamente prevista en los
articulos 183 de la Ley 100 de 1983 que prohibe a las EPS “en forma unilateral,
terminar la relacion contractual con sus afiliados”, y los articulos 16 y 17 del
Decreto 1485 de 1994, relativos a los “contratos de afiliacion para la prestacion
del Plan Obligatorio de Salud que suscriban las Entidades Promotoras de Salud
con sus afiliados” y los planes complementarios. Contrario sensu, la
responsabilidad en que pueden incurrir las Entidades Promotoras de Salud
(EPS) respecto de terceros perjudicados por los danos al afiliado o usuario con
ocasion de la prestacion de los servicios médicos del plan obligatorio de salud,
es extracontractual.

Ahora, cuando se ocasiona el dano por varias personas o0, en cuya causacion
intervienen varios agentes o autores, todos son solidariamente responsables
frente a la victima (art. 2344, Codigo Civil; cas. civ. sentencias de 30 de enero
de 2001, exp. 5507, septiembre 11 de 2002, exp. 6430; 18 de mayo de 2005,
SC-084-2005], exp. 14415).1

Igualmente se queja el apelante apoderado de la EPS. que debe revocarse la
condena a dano moral en la suma de $40.000.000 fijados en favor del senor
CHICA, pero, sea expresar que en la parte superior de estas consideraciones se
ha dejado sentado que el mencionado senor tiene derecho a ser reparado por
dano moral y segundo, la Corte Suprema y el Consejo de Estado han establecido
que el dano moral, por regla general, puede ser cuantificado hasta 60 millones
de pesos, por lo que la suma fijada en primera instancia se mira como ajustada
a derecho y a los precedentes jurisprudenciales.- En la sentencia anteriormente
citada la Corte, a manera de ejemplo, fijo por concepto de dafno moral la suma
de 53 millones.-

Recordemos que no estamos frente a la responsabilidad por acto médico
propiamente dicho, sino por infeccién nosocomial, propia de las clinicas y que
en consecuencia su unica defensa es demostrando la inexistencia de tal
bacteria, lo que esta evidenciada con la historia clinica y las notas de
enfermeria.”

FUENTE NORMATIVA: Codigo Civil articulo 2344, articulo 177 y 183 de la Ley 100
de 1993, articulo 48 de la Constitucion Politica, casacion civil sentencias de 30

! Corte Suprema de Justicia. Sala Civil Sentencia de diecisiete (17) de noviembre de dos mil once (2011) M P William Namen Vargas




de enero de 2001, exp. 5507, septiembre 11 de 2002, exp. 6430; 18 de mayo de
2005, SC-084-2005, exp. 14415.

DEMANDANTE: Ricardo Chica Escobar y otros

DEMANDADO: Fundacion Medico Preventiva Clinica Del Prado y SUSALUD EPS
RADICACION: 08-001-31-03-010-2007-00181-01/38.510

FECHA: Julio 30 de 2015

DECISION: Confirma sentencia apelada y su complemento.

REESTRUCTURACION DE CREDITOS PARA LA ADQUISICION DE VIVIENDA-Se torna
como requisito para adelantar por segunda vez procesos ejecutivos hipotecarios/TITULO
EJECUTIVO COMPLEJO- Si no obra en plenario documento que dé cuenta de la aludida
reestructuracion, el titulo se encuentra incompleto/TITULO VALOR-Al pagaré objeto de
recaudo debe acompanarse la reestructuacion y su omision hace que la obligacion no se
torna exigible ni clara.

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. GUIOMAR PORRAS DEL VECCHIO

Causa Factica: En el presente caso, el Tribunal rectifica su posicion anterior respecto de la
necesidad que existe, segun el ultimo pronunciamiento de la Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia.

Extractos: “Cuando la Corte en la sentencia SU-813 de 2007 dispuso que una vez terminado
el respectivo proceso ejecutivo hipotecario, en ningun caso la obligacion sera nuevamente
exigible hasta tanto no culmine el proceso de reestructuracion, presupone el cumplimiento
de cuatro condiciones: (i) la existencia de un proceso ejecutivo con titulo hipotecario en curso
al 31 de diciembre de 1999; (ii) la terminacién de ese proceso a solicitud de parte o por iniciativa
del juez de conocimiento en cumplimiento de Ley 546 de 1999; (iii) una sentencia en la que se
da por terminado el proceso y se ordena a la entidad bancaria demandante la reestructuraciéon
del crédito; y (iv) la posterior instauracién de otra demanda al haber incurrido el mismo deudor
nuevamente en mora. Es en estos precisos y serialados momentos, en el que le estd vedado o
prohibido al Juez Civil, librar mandamiento de pago sin que previamente haya verificado la
culminacién del proceso de reestructuracion de la obligacion hipotecaria, conforme a las
exigencias de la Ley 546 de 1999 y la Sentencia SU-813 de 2007.

No obstante lo anterior la reciente posicion de la jurisprudencia ha indicado que “..la citada
reestructuracion es obligacion de las entidades crediticias, a efectos de ajustar la deuda a las
reales capacidades econémicas de los obligados, cuestién exigible a los cesionarios si se tiene
en cuenta que aquéllos reemplazan en todo al cedente. Esta Corporacién en casos de contornos
similares, ha sido coherente en predicar la imposibilidad de continuar con una ejecucion
cuando no se encuentra acreditada la reestructuracion del crédito {(...)™

Lo anterior se basa, en que, segin la posicion de la Corte Constitucional, el hecho
determinante para la procedencia de la reestructuracion, es que el mutuo haya sido celebrado
y el crédito desembolsado con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 546 de 1999,
es decir para todos los que lo hayan sido en el sistema UPAC.3

2 CSJ STC, 31 oct. 2013, rad. 02499-00.
3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T 881 de 2013.




«

Asi, una obligacion contraida bajo el sistema UPAC, “..tenia que ajustarse al régimen
normativo previsto en la Ley 546 de 1999, en la que se ordend la reestructuracion de todos los
créditos de vivienda otorgados con anterioridad a la entrada en vigencia de dicha ley y a las
disposiciones previstas en la misma (...)”

Precisamente, en lo pertinente, a partir del capitulo VIII de la aludida ley, se dispone la creacion
de un régimen de transicién, en el que expresamente se seniala que: ‘[los] establecimientos de
crédito deberan ajustar los documentos contentivos de las condiciones de los créditos de
vivienda individual a largo plazo, desembolsados con anterioridad a la fecha de vigencia de la
presente ley y a las disposiciones prevista en la misma (...)*. Esto significa que mas alla de la
fecha de iniciacion del proceso ejecutivo, el hecho determinante para hacer exigible la
reestructuracion, es que el crédito haya sido desembolsado con anterioridad a las fechas
mencionadas en la propia Ley 546 de 1999 (...)”

“La reestructuracion implica tanto la conversion del crédito del sistema UPAC a UVR, como el
reconocimiento de los abonos previstos en el articulo 41 de la ley en mencién, conforme al cual:
‘Los abonos a que se refiere el articulo anterior se hardn sobre los saldos vigentes a 31 de
diciembre de 1999, de préstamos otorgados por los establecimientos de crédito para la
financiacién de vivienda individual a largo plazo {(...).

“Desde esta perspectiva, el reconocimiento del derecho a la reestructuracién no depende de la
existencia de un proceso ejecutivo o de si la obligaciéon estaba al dia o en mora, sino del
momento en el que se otorgo el crédito {(...).5

En seguimiento de ese trazado, la Corte Suprema de Justicia indicé que “...) [E/n ausencia
de un acuerdo de voluntades, ello supone que la ley, o en su defecto, la jurisprudencia, deben
fijar las condiciones en las que esa reestructuracién resultaria imperativa.

“Para ese efecto era preciso fijar unos criterios, derivados de la Constitucion y de la naturaleza
de las cosas, el primero de los cuales seria el de que la reestructuracién tiene como propésito
restituir al deudor en su capacidad de pago, al menos en relaciéon con el momento en el que
inicié la mora.

“De este modo, una primera posibilidad, seria reconstituir las condiciones del crédito,
asumiendo, para ese efecto, que no se hubiese presentado la mora. Ello implicaria que una vez
reliquidado el crédito y aplicados los abonos, el deudor pagase, con sus respectivos intereses,
las cuotas que para ese momento estuviesen en mora, Yy prosiguiese pagando el saldo de la
obligacién por lo que restase del tiempo inicialmente pactado (...)

“La anterior solucion, sin embargo, resulta insuficiente para el propdsito de restablecer al
deudor en su capacidad de pago que se vio alterada por unas condiciones inconstitucionales
en la liquidacion de los créditos.

“Una segunda posibilidad, entonces, seria reestructurar la obligacién, tomando como referencia
la fecha en la que el deudor incurrié en mora, pero sin exigirle el pago inmediato de las cuotas

4 Articulo 39 de la Ley 546 de 1999
5 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T881 de 2013, citada en Sentencia STC6767-2015 de fecha Mayo 29 de 2015 de la Corte Suprema
de Justicia




atrasadas, sino proyectando la totalidad del saldo por el plazo que para ese momento estuviese
pendiente conforme a las condiciones inicialmente pactadas.

“Una tercera posibilidad seria aquella en la cual, sin perjuicio de los acuerdos a los que
pudiesen llegar las partes, la reestructuracion se hiciese tomando para ello el plazo mdximo
previsto en la ley, que es de quince anos, contados a partir del momento en el que se realice la
reestructuracion. Las demads condiciones serian las del crédito reliquidado, con los ajustes que
quepa hacer de acuerdo con la ley, y aplicando, en cualquier caso, el que resulte mds
beneficioso para el deudor (...)”.6

Conforme a todas estas consideraciones, arribé la H. Corte Suprema de Justicia a la
conclusion de que la reestructuracion del crédito es un requisito sine qua non para la
exigibilidad del crédito y que por tanto, ha de estudiarse si la misma debe ser adosada junto
con el titulo base de recaudo para que se pueda acreditar la ya nombrada reestructuracion,
ello porque en palabras de la Alta Corporacion, “...) conforman un titulo ejecutivo
complejo y, por ende, la ausencia de alguno de estos no permitia continuar con la
ejecucion (...)”.

“al respecto, la Corte en un asunto de similares contornos consideré que:

“(...) Si bien podria decirse en gracia de discusion que el funcionario no se refirié a dicha
cuestion, es decir, si la obligacion habia sido objeto de reestructuracion, por estimar que el
proceso ejecutivo hipotecario se originé en el 2011 y porque no se demostré la existencia de
saldos insolutos antes del 31 de diciembre de 1999, tales aspectos no podrian considerarse
suficientes para desestimar per sé dicho topico, sobre todo, por tratarse el asunto de un crédito

para la adquisiciéon de vivienda, situacion que ameritaba interpretarse con mayor énfasis a la
luz de la Carta Politica y la doctrina constitucional {(...)”

“En esa linea, pretirié la viabilidad de la reestructuracion’, en virtud de los lineamientos
contenidos en el articulo 42 ejusdem, y en la providencia SU-813 de 2007, en particular, porque
la concesion de tal beneficio “(...) no depende de la existencia de un proceso ejecutivo o si la
obligacién esta al dia o en mora [a corte de 31 de diciembre de 1999] (...)” (Negrilla y subrayado
por fuera del texto original)

2.6. Caso Concreto

Para atender la resolucion de los problemas juridicos planteados, resulta pertinente para el
Tribunal recordar que se esta en presencia de un proceso ejecutivo hipotecario, cuyo objeto
radicaba en cobrar por la via judicial las sumas que en relacion con el pagaré obrante a folio 7
y 8 (Cuaderno de Primera Instancia), obligan a los sefiores JAIME ARGUELLES LARA'Y GLORIA
MARIA CASTANO VARGAS, como consecuencia del saldo insoluto por un préstamo de dinero
para la adquisicion de vivienda, que vino garantizado con la hipoteca que sobre el inmueble
identificado con folio de matricula inmobiliaria No. 040-59314, fue otorgada por los ejecutados

6 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU 727 de 2012

7 Al respecto, la sentencia SU -813 de 2007 expuso “(...)La reestructuraciéon implica tanto la conversién del crédito del sistema UPAC a UVR,
como el reconocimiento de los abonos previstos en el articulo 41 de la ley en mencién, conforme al cual: ‘Los abonos a que se refiere el articulo
anterior se haran sobre los saldos vigentes a 31 de diciembre de 1999, de préstamos otorgados por los establecimientos de crédito para la
financiacién de vivienda individual a largo plazo (...).

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-319 de 2012 en Sentencia STC6767-2015 de fecha Mayo 29 de 2015 de la Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia.




a favor del ejecutante, a través de la Escritura Publica No. Escritura Publica No. 3439 otorgada
el 23 de Diciembre de 1.992 en la Notaria Cuarta del Circulo Notarial de Barranquilla.

En otras palabras, entiende esta Sala que el proceso de ejecucion sub visu tiene como base un
titulo valor consistente en el Pagaré No. 33665, suscrito por JOSE MIGUEL CARRILLO
MENDOZA y MIRIAM CELESTE VILLA DE CARRILLO en favor de la CORPORACION
POPULAR DE AHORRO Y VIVIENDA “CORPAVI”, hoy BANCO COLPATRIA RED
MULTIBANCA, antes CORPORACION DE AHORRO Y VIVIENDA COLPATRIA “UPAC”
COLPATRIA, que viene acompanado de la Escritura Puablica de Hipoteca No. 3439 otorgada el
23 de Diciembre de 1.992, documentos ambos que dan cuenta de la obligacion de la cual se
pretende el pago total y conforman una unidad juridica, mas no material, que esta conformado
por una serie de documentos unidos por una relacion de causalidad, al venir efectuado uno
como consecuencia del otro, la escritura como corolario del mutuo para adquisicion de vivienda
expresado en el pagaré.

Expone la parte demandada la excepcion de mérito denominada como “Inexigibilidad del titulo
ejecutivo u obligacion del proceso porque no existe la constancia de reestructuracion del crédito
elemento indispensable para conformar el titulo complejo”, con la cual busca destruir la
prosperidad de la ejecucion propuesta por el demandante.

En el sub lite, se establece, con el documento obrante a folio 7 y 8 del cuaderno principal de
la primera instancia, el pagaré N° 33665 de fecha 5 de Febrero de 1993, en el que el mismo
expresa, de forma clara, el monto en unidades de PESOS que la entidad acreedora
desembols6 a los demandados, e igualmente, la obligacion de esta ultima de devolver la
referida suma, en determinadas cuotas, calculables en la forma aritmética establecida en el
mismo titulo ejecutivo. Ademas, tal instrumento cumple con los requisitos exigidos en los
articulos 621 y 709 del Codigo de Comercio.

Igualmente, con la demanda se aporto la primera copia de la Escritura Puablica N° 3439
otorgada el 23 de Diciembre de 1.992 en la Notaria Cuarta del Circulo Notarial de
Barranquilla, debidamente registrada en el folio de matricula inmobiliaria No. 040-59314 de
la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Barranquilla, contentiva del gravamen
hipotecario constituido por los referidos deudores en proteccion de la deuda materia de la
cobranza y que, a través de este litigio, la parte ejecutante pretende hacer efectiva.

Sin embargo lo anterior, revisado el expediente de forma detallada, no se observa documento
que acredite la reestructuracion del crédito, que viene a ser un derecho de talante
Constitucional si se tiene en cuenta que el crédito discutido, fue para la adquisicion de
vivienda.

En este orden de ideas, comoquiera que no obra en plenario documento que dé cuenta de la
aludida reestructuracion, el titulo se encuentra incompleto, pues aquel debio adosarse al
pagaré objeto de recaudo, y por tal motivo, dadas las circunstancias del asunto, la obligacion
no se torna exigible ni clara.

Asi las cosas, no le asiste razon al a-quo al considerar que basta con el Pagaré suscrito por
la parte demandada para seguir la ejecucion, pues como se dijo, el titulo ejecutivo para el
caso es complejo y por tal razon, debi6 aportarse la reestructuracion del crédito para efectos
de determinar con claridad y precision todos los aspectos relativos a las nuevas condiciones




del mutuo de vivienda celebrado, documento que se vuelve indispensable ademas, para lograr
la concrecion del capital que se encuentra en mora, la tasa de interés, etc.

FUENTE NORMATIVA: Corte Constitucional: Sentencias SU-813 de 2007 y T- 881 de 2013,
Sentencia STC6767-2015 de fecha Mayo 29 de 2015 de la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia.

DEMANDANTE: Banco Colpatria- Red Multibanca

DEMANDADO: Jaime Arguelles Lara Y Gloria Maria Castano Vargas

FECHA: Agosto 11 de 2015

RADICACION: 08-001-31-03-013-2001-00295-01/38241

DECISION: Revoca sentencia apelada. Decreta terminacion del proceso ejecutivo. Levanta
medidas cautelares. Ordena desglose del titulo valor. Condena en costas.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL- Es necesario verificar el contenido de las clausulas de la
oferta a efectos de precisar el sentido y alcance de las obligaciones a cargo del sujeto obligado
a cumplir con los tramites de descargue y nacionalizacion de la mercancia
importada/ COMPRAVENTA INTERNACIONAL- Obligaciones del comprador: obtener a su costo
y riesgo los permisos necesarios para importar el producto, cumplir los requisitos legales y
fitosanitarios para la internacion del mismo, pagar todos los impuestos y/o aranceles en
Colombia sobre la mercancia comprada o sobre el embarque, garantizar la descarga

Causa factica: En el presente caso, se pretende que se declare la responsabilidad contractual
de la agencia de aduanas y operadora logistica, en razéon a un embarque tardio de la
mercancia adquirida por el demandante, dentro del plazo de vigencia de las autorizaciones o
permisos de importacion.

Extractos: “En primer lugar la Sala destaca como conclusion anticipada que el contrato de
compraventa de arroz paddy celebrado entre el Molino demandante y la firma extranjera
Newfield Partners LTD, tuvo como antecedente necesario la oferta o propuesta comercial de
11 de junio de 1998, la que fuera aceptada tacitamente por su destinatario, el hoy
demandante, Molino Arrocero Vergara LTDA, mediante actos de ejecucion del contrato, -
hecho confesado en la demanda, hecho quinto-, y por tanto, es necesario recordar el
contenido de varias clausulas de la denominada oferta a efectos de precisar el sentido y
alcance de las obligaciones a cargo del sujeto obligado a cumplir con los tramites de
descargue y nacionalizacion de la mercancia importada; punto crucial para la definicion de
ésta litis.

1. En efecto, se tiene que la “oferta”, fechada 11 de junio de 1998, suscrita por Medardo
Bermeo Florez, Representante Legal de Newfield Partners Ltda, sociedad vendedora, dirigida
o destinada a Arrocera Vergara atentamente Luis A Vergara, la cual entre otros términos
establece: (cfr. folios 9 a 12, Cuaderno Principal 1):

PERIODO DE EMBARQUE: Mdximo 10 dias después de recibir la transferencia bancaria
correspondiente al 10% del valor de la negociacion en todos sus respectos.

LICENCIA DE IMPORTACION: El comprador, antes de la llegada del barco al puerto de descarga,
deberd obtener a su propio costo y riesgo los permisos necesarios para importar el producto y
satisfacer los requisitos legales y fitosanitarios para la internacion del producto.




IMPUESTOS: Todos los impuestos y/ o aranceles presentes y/ o futuros en el pais de destino sobre
la mercaderia y/o sobre el embarque y/o flete seran siempre por cuenta del comprador.

DESCARGA: El comprador garantizara un ritmo descarga minimo de 1.000 tm wwd shex uu wipun
wibom wifpon wccon.
DEMORA/DESPACHO: de acuerdo con el “chdrter party” por cuenta del comprador.

COORDINACION: Sin costo alguno para el comprador, nosotros coordinamos el descargue. La
nacionalizacion y el despacho a sus instalaciones.

2. Vale insistir que en este caso, la oferta o propuesta de negocio juridico realizada por la
Compania Norteamericana y dirigida al Molino demandante, relacionada con la compraventa
de arroz paddy, fue aceptada por la empresa destinataria, es decir, la hoy demandante, de
tal suerte que, tal aceptacion —confesada en el hecho quinto de la demanda- se configur6 no
de manera expresa sino por la materializacion de hechos inequivocos de ejecucion del
contrato propuesto (articulo 854 Codigo de Comercio), tales como, el pago del 10% del valor
del anticipo ocurrido al dia siguiente —junio 12 de 1998- de la fecha de la referida oferta (cfr.
folios 13 y 17 refoliacion, Cdno principal).

3. En este orden de ideas, y teniendo como norte el contrato de compraventa de arroz
paddy, que se perfecciond, se repite, por la aceptacion tacita de la oferta mercantil que
realizara el Molino Arrocero Vergara LTDA, debe afirmarse desde ahora que al comprador,
hoy demandante, le era exigible el cumplimiento de las obligaciones de descarga y
nacionalizacion de la mercancia comprada, pues, fungia en ese acuerdo internacional como
importador de aquélla, ademas, el contrato ajustado derivado de la oferta asi lo indica,
cuando senala entre otras obligaciones a cargo del comprador, las de obtener a su costo y
riesgo los permisos necesarios para importar el producto, cumplir los requisitos legales y
fitosanitarios para la internacion del mismo, pagar todos los impuestos y/o aranceles en
Colombia sobre la mercancia comprada o sobre el embarque, garantizar la descarga, segin
se advierte de manera indubitable en el texto de la aceptada oferta, bajo las denominaciones
“licencia de importacion”, “impuestos”, “descarga”, “demora/despacho”; obligaciones legales
y contractuales para cuyo cumplimiento ciertamente contraté a las demandadas, Trademar,
como operador portuario, y Almagrario, como agente de aduanas.

6.1 En efecto, la ley Colombiana relacionada con la responsabilidad de la obligacion
aduanera, vale decir, el Decreto 1909 de 1992, indica, entre otros aspectos que, la obligacion
aduanera, nace por la introduccion de mercancia de procedencia extranjera al territorio
nacional; obligacion que comprende la presentacion de la declaracion de importacion, el pago
de los tributos aduaneros, y de las sanciones a que haya lugar; responsabilidad en el
cumplimiento de tal obligacion que se atribuye por ley (articulo 3 decreto 1909 de 1992) al
importador, al propietario, o al tenedor de la mercancia; todo lo cual conduce a la Sala a
afirmar sin ambages que, el Molino Arrocero Vergara LTDA, como importador del arroz paddy,
era el obligado al cumplimiento de la referida obligacion aduanera en la importacion, ademas,
que tal obligacion establecida por la ley estaba senalada en la convencion ajustada con la
empresa vendedora del grano.

6.2 Notese para reafirmar lo dicho que, la vendedora del grano solo se encargd de coordinar
el descargue y la nacionalizacion de la mercancia, tal como lo dice en su clausula final la
multicitada oferta mercantil de 11 de junio de 1998, asunto que no podia ser de otra forma,




pues, se reitera que la obligacion de nacionalizacion de mercancias importadas al pais
corresponde al importador, o propietario, o tenedor de las mismas, que en este caso no es
otro que el demandante Molino Arrocero Vergara LTDA.

6.3 Con este panorama, es claro que el importador comprador contratéo a las empresas
demandadas, Trademar LTDA y Almagrario S.A., a efectos de descargar el arroz comprado,
transportado en la Motonave Norman Progress, y hacer los tramites de nacionalizacion de la
mercancia adquirida, pues, tales labores son inherentes a un operador portuario como lo es
Trademar LTDA, y un agente de aduanas como Almagrario S.A., vale decir, Trademar LTDA,
se obligd a descargar el arroz importado por el demandante, y Almagrario S.A., a su
nacionalizacion en el marco de la legislacion aduanera vigente para la época.

6.4 Lo afirmado se acredita con el siguiente iter contractual que se refleja en el proceso y se
admite por las partes:

6.4.1 El Representante Legal de la Sociedad vendedora el 25 de junio de 1998, envio
memorando al accionante mediante el cual le estimo6 los costos de nacionalizacion y
descargue de mercancia arroz paddy, advirtiendo que los dineros por esos conceptos
debian estar listos ese mismo dia, para pagar los aranceles el viernes siguiente (cfr.
folio 21, idem).

El 26 de junio de esa misma anualidad el Gerente Regional de Trademar LTDA, solicito
a Victor Guerray Cia Sen C., y ala Arrocera Vergara, sumas de dinero para la provision
de fondos para la nacionalizacion de la carga proveniente en la Motonave Norman
Progress (cfr. folios 22 y 23, ibidem).

A su turno, el Molino demandante, ese mismo dia, hizo entrega a TRADEMAR LTDA de
los documentos requeridos para la nacionalizacion del arroz paddy importado, vale
decir, vistos buenos a las licencia de importacion y permisos fitosanitarios (cfr. folios
27 y 28, ejusdem).

El 27 de junio de 1998, Trademar LTDA solicitéo al Molino Arrocero Vergara y Victor
Guerra y Cia S en C., la provision de gastos de nacionalizacion, los cuales debian ser
consignados en la cuenta corriente que poseia Almagrario S.A. en el Banco Ganadero
(cfr. folio 28, idem); luego mediante comunicacion calendada ese mismo dia, el Molino
demandante autorizo al Banco Ganadero debitar de su cuenta de ahorros la suma
requerida para cubrir los referidos gastos y a su vez depositar esa cantidad en la cuenta
de Almagrario S.A. (Cfr. folio 30, idem).

Posteriormente, el 10 de julio de 1998, Almagrario S.A. informo, entre otras, a
Trademar LTDA., que la mercancia llegada en la motonave Norman Progress no era
procedente nacionalizarla debido a que los registros tenian como vencimiento el 30 de
junio de esa misma anualidad (cfr. folio 31, ibidem), razén por la que el Molino Arrocero
Vergara LTDA solicitoé a Trademar LTDA., la devolucion de la diferencia a favor de los
valores entregados como provision para gastos de nacionalizacion y descargue (cfr. folio
46, ejsudem).




6.4.6 E1 8 de julio de 1998, el Molino demandante le indic6 a Newfield Partners
irregularidades o “incumplimientos” de su parte en el contrato de compra del arroz
paddy tantas veces mencionado, entre ellas, que se excluirian de cualquier pago por
demora que se genere en el descargue de la referida mercancia ( cfr. folios 40 y 54,
idem).

Asi mismo el 15 de julio de esa misma anualidad el actor solicité a Trademar LTDA,
extracto de cuenta de los dineros entregados para nacionalizacion de 1166,89
toneladas de arroz paddy, especialmente Almagrario S.A., quien indicé que habia sido
designada por la primera como sociedad de intermediacion aduanera; por lo que
Trademar LTDA procedio6 a realizar la respectiva relacion presentando un saldo a favor
del accionante (cfr. folios 35 y 49, ibidem).

Con todo lo afirmado, la Sala concluye en definitiva que, las obligaciones de descargar
el arroz importado y nacionalizar esa mercancia vendida por la empresa extranjera,
estaban a cargo del comprador importador, Molino Arrocero Vergara LTDA, quien a su
turno, a efectos de satisfacer tales prestaciones contraté6 a las demandadas,
profesionales cada una de ellas en sus actividades de operador portuario y agente de
aduanas; empero, la Sala, igualmente concluye, con fundamento en la argumentacion
probatoria que a continuacion se explica, que las demandadas no pudieron lograr su
cometido, o, si se prefiere, incumplieron el acuerdo, por actos o hechos que no le son
imputables, y, por lo mismo, no puede predicarse responsabilidad contractual a su cargo
como quiera que ciertamente fue el hecho de un tercero, en este caso, la firma vendedora
del arroz la que por haber despachado tardiamente el cargamento de arroz comprado
por el demandante genero6 la imposibilidad de cumplimiento de las demandadas, puesto
que, el arribo tardio de la mercancia al Puerto Colombiano de Barranquilla, después del
vencimiento de los permisos de importacion torné imposible el cumplimiento de la
prestacion a cargo de las convocadas.

7.1 Los asertos precedentes se demuestran de la siguiente manera:

7.1.1 La sociedad vendedora conforme a los términos de la oferta, debi6 embarcar las
mercancias a mas tardar diez (10) dias después de haber recibido la transferencia bancaria,
es decir, a mas tardar el 22 de junio de 1998, situaciéon que no acontecié por cuanto solo
hasta el 24 de junio de esa misma anualidad procediéo en embarcar las mercancias, vale
decir, dos (2) dias después de lo pactado, hecho que se corrobora con la expedicion de los
conocimientos de embarque numero 1, 2 y 12, asi como los certificados fitosanitarios y de
fumigacion, fechados todos 24 de junio de 1998 (cfr. folios 228 a 245, Cuaderno Segunda
Instancia).

7.1.2 El Molino demandante el 13 de julio del citado ano le solicito a la sociedad vendedora
la entrega de 353 toneladas de arroz paddy amparadas por los conocimientos de
embarque numero 2 y 12, ya que habia girado en debida forma el pago del anticipo,
indicandole que habian incumplido el contrato que era despachar las mercancias a
mas tardar el 22 de junio, perdiendo asi el cupo otorgado para la importancia de las
restantes (813,89), luego el 15 de julio siguiente el referido molino solicita que las
demoras ocasionadas sean tratadas en segundo plano pero con un estudio a bien a
fondo dadas las circunstancias bajo las cuales se presentaron esos hechos (cfr. folios
44 a 45y 51, cuaderno 1).




7.1.3 En el acta de visita naumero 749, adiada 1° de julio de 1998, realizada a las 01:20 A.M.,
se dejo constancia de que la motonave Norman Progress arrib6 a las 10:52 P.M. del 30
de junio de 1998, con fondeo (anclaje) a las 01:05 A.M. del 1° de julio siguiente (cfr.
folio 8, Cuaderno de Pruebas), por lo que Trademar LTDA., comunicé a(l)(los)
representante(s) de la sociedad vendedora que asi era imposible realizar el levante
(disposicion) de las mercancias, toda vez que, existio siempre duda en cuanto al “ETA”
Estimated Time of Arival (tiempo estimado de arribo), es decir, llegaba con los términos
de los registros vencidos (cfr. folio 129, cuaderno 1).

Destaca el Tribunal los datos contenidos en el acta de visita referida (fl 8 cdno de pruebas),
como quiera que tal documento coloca de presente sin dubitacion alguna que, la motonave
Norman Progress, que transportaba la mercancia adquirida por el demandante, arribo al
puerto de Barranquilla, el 30 de junio de 1998, a las 22:52 horas, quedando en fondeo el 1
de julio de 1998, a las 01:05 horas y fue objeto de visita por las autoridades portuarias el
mismo dia 1 de julio de 1998, alas 01:20 horas, de tal suerte que, igualmente resulta evidente
que para el 1 de julio de 1998, fecha del fondeo del barco en el muelle de atraque, Las Flores,
ya habia expirado la vigencia del registro de importacion de las 813,89 toneladas de arroz,
distinguido con el N° LO797100-2955324 (fl 81 cdno principal), razon por la cual, no era
posible el cumplimiento de la obligacion a cargo de las demandadas, pues, de un lado, -para
decirlo de otra manera- la mercancia objeto de nacionalizacion arriba al puerto de
Barranquilla, el 1 de julio de 1998, y por lo mismo, ya habia expirado, se repite, el registro
de importacion correspondiente a las 813,89 toneladas, que vencia, se itera, el 30 de junio
del mismo ano, haciendo imposible la prestacion de hacer a cargo de la parte pasiva.

Finalmente, se resalta que el registro o licencia de importacion contiene la fecha de validez
del mismo, motivo por el cual parece obvio afirmar que una vez vencida la referida calenda
se torna imposible legalizar o nacionalizar la mercancia amparada por el referido registro de
importacion, y en ese sentido parece de perogrullo afirmar que, tales documentos en relacion
con su vigencia o validez son improrrogables, a tal punto que sera menester obtener nueva
licencia en caso de vencimiento de la otorgada; con el agregado cierto de que, el Molino
Arrocero Vergara Ltda, admite la perdida de vigencia de la referida licencia o registro de
importacion cuando en la comunicacion de julio 13 de 1998, dirigida a la firma extranjera
vendedora del arroz, le indica: “ustedes incumplieron en lo contratado que era despachar a
mas tardar el dia 22 de junio de 1998, por lo que perdimos el cupo otorgado por el
Gobierno Colombiano, permiso este otorgado hasta junio 30 de 1998 como fecha
maxima para nacionalizar” (fl 57 cdno principal 1, correspondencia de julio 13 de 1998,
negritas fuera de texto).

7.1.4 El representante de la sociedad vendedora el 17 de julio de 1998, le propuso como
acuerdo final al Molino demandante recomprarle el arroz paddy amparado en el
conocimiento de embarque numero 1 (813,89 toneladas), que de ser aceptado se
comprometia a no realizar ningun reclamo adicional sobre el primigenio negocio,
incluso por un precio mayor del que lo compro, vale indicar al precio de U$ 291,85,
discriminado asi: precio base U$ 286,00 mas 5,85 premios, (cfr. folio 57, cuaderno 1),
acuerdo que finalmente es aceptado autorizandole la entrega de las toneladas que si
se pudieron nacionalizar segun los permisos otorgados (cfr. folios 58 a 66, idem).




Puestas asi las cosas, es evidente que el embarque tardio de la mercancia adquirida por
el demandante, retardo imputable a la vendedora del arroz, hizo imposible a las
demandadas, operador portuario y agente de aduanas, cumplir cabalmente sus
obligaciones que dependian como se sabe de la llegada oportuna de la mercancia al
Puerto de Barranquilla, es decir, dentro del plazo de vigencia de las autorizaciones o
permisos de importacion; hecho que probado esta no ocurrié como se estipulo en el
contrato de compraventa derivado de la oferta, y por tanto, se insiste, el incumplimiento
achacado a las demandadas no se les puede imputar juridicamente por el senalado
retardo atribuible a la vendedora del grano, domiciliada en Estados Unidos de
Norteameérica.”

FUENTE NORMATIVA: articulo 854 Codigo de Comercio. Decreto 1909 de 1992. Principios
Unidroit.

DEMANDANTE: Molino Arrocero Vergara LTDA

DEMANDADO: Sociedades Almagrario S.A. y Trademar LTDA

FECHA: Agosto 20 de 2015

RADICACION: 08-001-31-03-003-2002-00010-02/ 37.291

DECISION: Confirma decisiéon apelada.

2. SALA LABORAL

PETICION ANTES DE TIEMPO- El actor elevo su peticién de pensién especial antes del
cumplimiento de los requisitos legales/PENSION ESPECIAL DE ALTO RIESGO-Cuenta con
algunos beneficios en relacion con la pension ordinaria de vejez/ TIEMPO DE SERVICIO- la
ley permite que se disminuya en un (1) anno la edad minima para obtener la pension, por cada
cincuenta (50) semanas de cotizacion acreditadas con posterioridad a las primeras
setecientas cincuenta (750) semanas cotizadas en forma continua o discontinua en la misma
actividadTiempos de servicio se descuentan

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. OMAR ANGEL MEJIA AMADOR

Causa Factica: En el presente caso, el actor pretende que se le reconozca su pensiéon especial
por alto riesgo en razon a las exigencias benéficas que trae la ley, sin embargo, debe cumplirse
con el requisito que sobre la edad trae la norma juridica aplicable al caso para obtener el
reconocimiento de la pension deprecada.

Extractos: “El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en cuanto al régimen de transicion establece.

“La edad para acceder a la pension de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) anos
para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el ano 2014, fecha en la cual la
edad se incrementara en dos anos, es decir, sera de 57 afnos para las mujeres y 62 para
los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas
cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar
en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas anos de edad si son mujeres o
cuarenta (40) o mas anos de edad si son hombres, o quince (15) o mas anos de servicios
cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las




demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension
de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley”

Entonces, el Articulo 8o. del Decreto 1281 de 1994, en concordancia con el articulo 36 de la
ley 100 de 1993, expone:

“Régimen De Transicion Para Acceder A La Pension Especial De Vejez.

La edad para acceder a la pensiéon especial de vejez, el tiempo de servicio o el numero de
semanas cotizadas, y el monto de esta pension especial, de las personas que al momento
de entrar en vigencia este decreto tenga treinta y cinco (35) o mas anos de edad si son
mujeres, o cuarenta (40) o mas anos de edad si son hombres, o quince (15) o mds anos de
servicios cotizados, serdn los establecidos en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados.

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

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

Este régimen de transicion no sera aplicable cuando el afiliado se acoja voluntariamente
al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en cual se sujetardan a todas las
condiciones previstas para dicho régimen.

Tampoco serd aplicable para quienes habiendo escogido le régimen de ahorro individual
con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacion definida, entendido
como tal el administrado por el ISS, o cualesquiera otra Caja o Fondo Previsional ptiblico
o privado.”

Con la expedicion del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, se
preceptud en su articulo 15, lo siguiente:

“ARTICULO 15. PENSIONES DE VEJEZ ESPECIALES. La edad para el derecho a la
pension de vejez de los trabajadores que a continuacion se relacionan, se disminuiran
en un (1) ano por cada cincuenta (50) semanas de cotizacion acreditadas con
posterioridad a las primeras setecientas cincuenta (750) semanas cotizadas en forma
continua o discontinua en la misma actividad:

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

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

c) Trabajadores expuestos a radiaciones ionizantes y,




d) Trabajadores expuestos o que operen sustancias comprobadamente cancerigenas.

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

PARAGRAFO 2. La Direccién General del Instituto mediante resolucién motivada podra
ampliar y actualizar las causas que originan pensiones de vejez especiales, previo
concepto técnico de la Subdireccion de Servicios de Salud o a través de la Division de
Salud Ocupacional.”

Esta Sala al estudiar las pretensiones de la demanda, observa que la pension de vejez
solicitada viene cimentada en la pertenencia del actor al régimen de transicion contemplado
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, aspecto sobre el cual no existe debate pues esta
acreditado que a 1 de abril de 1994, el actor contaba con mas de quince (15) anos de servicios
cotizados; por lo tanto, debera la Sala aplicar la normatividad vigente, siendo en este caso,
el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad, para lo cual se
determinara si hay lugar a la concesion de las pretensiones de su demanda.

Ahora bien, en las premisas facticas se dijo que el actor labor6 con la sociedad INDUSTRIAS
PHILIPS DE COLOMBIA S.A, desde el dia 12 de julio de 1982 hasta 12 de noviembre de 1998
(fl. 16), siendo su ultimo cargo el de control de calidad. Por eso, estima el promotor de este
juicio, que las actividades realizadas por él estan catalogadas como de alto riesgo, por las
altas temperaturas en las que trabajaba durante las ocho horas de la jornada ordinaria de
trabajo (fls. 34 a 41).

En virtud de lo anterior, se constata que el demandante cumplié con su carga probatoria de
demostrar la exposicion a altas temperaturas durante el tiempo arriba mencionado.

Ahora bien, examinanda la situacion pensional del demandante bajo la égida del articulo 15
del Acuerdo 049 de 1990, se arriba a la conclusion que al actor no le asiste razon en el
reclamo deprecado. Pues revisado el numero de semanas cotizadas aportadas por el
demandante, se tiene que cotizé 1.455,14 semanas, las que al rompe serian suficientes para
otorgar la prestacion economica deprecada, pero de ellas, solamente fueron demostradas
como cotizadas en actividades de alto riesgo las sufragadas desde 12 de julio de 1982 hasta
12 de noviembre de 1998, es decir, un total de 16 anos, 4 meses y 18 dias, equivalentes a
850,42 semanas. Siendo el precepto que demanda aplicar el actor, permite que se disminuya
en un (1) ano la edad minima para obtener la pension, por cada cincuenta (50) semanas de
cotizacion acreditadas con posterioridad a las primeras setecientas cincuenta (750) semanas
cotizadas en forma continua o discontinua en la misma actividad, beneficio que aplicandose
al caso en concreto daria como resultado disminuirse 2 anos al recurrente, es decir, que
eventualmente la edad requerida seria 58 anos. Pero al momento presentar la demanda el
actor tenia 56 anos de edad, razon por la cual, se reitera, el actor no reune los requisitos
para obtener el reconocimiento de la pension deprecada.

Asi las cosas, se presenta en la actuacion la excepcion de peticion antes de tiempo, pues el
demandante no espero cumplir con la edad minima para acceder al derecho antes de
presentar la demanda, la que sera declarada probada por la Sala.”




FUENTE NORMATIVA: articulo 36 de la Ley 100 de 1993, Articulo 8o. del Decreto 1281 de
1994, Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo ano,

FECHA: Agosto 25 de 2015

DEMANDANTE: Jairo Enrique Medrano Alcazar

DEMANDADO: Administradora Colombia De Pensiones-Colpensiones

RADICACION: 08-001-31-05-010-2013-00398-00 / Rad Int 53.161-A

DECISION: Revoca sentencia apelada. Declara probada la excepcion de prescripcion de antes
de tiempo.

COMPARTIBILIDAD PENSIONAL- Procede cuando la pension reconocida es convencional y
compartida, el demandante carece de derecho a percibir las dos pensiones en forma integral,
sino que la de jubilacion debe compartirse con la de vejez/ CARGA DE LA PRUEBA-Incumbe
a la demandada demostrar que por convencion colectiva o laudo arbitral se establecio que la
pension deprecada seria compartida

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. OMAR ANGEL MEJIA AMADOR

Causa Factica: En el presente caso, se observa que el actor solicita percibir su pension de
jubilacion junto con la pensioén convencional que le fuere reconocida, al amparo de dicho
instrumento juridico.

Extractos: “La compartibilidad pensional ha sido estudiada por la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en muchas oportunidades, de las
cuales, se trae a colacion la sentencia de 9 de marzo de 2001, radicacion No. 14.808, citando
la sentencia de 18 de septiembre de 2000, rad. 14240, en la que dijo esa honorable
Corporacion:

“.. se expidio el Acuerdo 224 de 1966 del I.S.S., aprobado por el Decreto 3041 de 1966, que en
los articulos 60 y 61 regulé la subrogacién paulatina por el I.S.S. de la pensién de jubilacion
contemplada en el articulo 260 del cédigo laboral y previé consecuencias para la pensiéon sancion,
ambas de indiscutible origen legal.

‘De modo tal, que bajo la vigencia de esas disposiciones el Instituto de Seguros Sociales tan solo
podia, por mandato de la ley, asumir gradual y progresivamente las pensiones de creacion
estrictamente legal, esto es las consagradas en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, tal como lo
dispuso también el articulo 259 del mismo estatuto, al senalar que “Las pensiones de jubilacion .
. . dejaran de estar a cargo de los patronos cuando el riesgo correspondiente sea asumido por el
Instituto Colombiano de Seguros Sociales, de acuerdo con la ley y dentro de los reglamentos que
dicte el mismo instituto”. (Subrayado fuera del texto).

‘Por lo tanto, bajo la vigencia de esas disposiciones el Instituto de Seguros Sociales no contaba
con reglamentos ni previsiones legales que lo obligaran a hacerse cargo de aquellas pensiones que
el empleador estuviera concediendo u otorgara a sus trabajadores por mera liberalidad o fruto de
la negociacién colectiva, y mucho menos puede afirmarse validamente que lo que sucede es que
las pensiones antano extralegales devienen legales al cumplirse los requisitos del articulo 260 del
cédigo porque ese curioso darvinismo juridico no tiene contemplacion legal, dado que los derechos
laborales que nacen y tienen su fuente obligacional como consecuencia de un acuerdo entre
particulares, no pueden transformarse simplemente por ese prurito, huérfano de un sustento
normativo expreso.




‘Se advierte que esa situacion se modificé parcialmente a partir de la vigencia del decreto ley 1650
de 1977 y mads especificamente del Acuerdo 029 de 1985, aprobado por Decreto 2879 del mismo
ano), que en su articulo 5o dispuso: “Los patronos inscritos en el Instituto de Seguros Sociales, que
a partir de la fecha de publicaciéon del decreto que apruebe este Acuerdo, otorguen a sus
trabajadores afiliados pensiones de jubilacién reconocidas en convenciéon colectiva, pacto
colectivo, laudo arbitral, o voluntariamente, continuaran cotizando para los seguros de invalidez,
vejez y muerte, hasta cuando los asegurados cumplan los requisitos exigidos por el Instituto para
otorgar la pension de vejez y en este momento el Instituto procederd a cubrir dicha pensién, siendo
de cuenta del patrono tinicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensién otorgada por el
Instituto y la que venia siendo pagada por el patrono.

‘<La obligacién de seguir cotizando al seguro de invalidez, vejez y muerte, de que trata este
articulo, sélo rige para el patrono inscrito en el Instituto de Seguros Sociales.

‘<Paragrafo 1°-. Lo dispuesto en este articulo no se aplicard cuando en la respectiva convencion
colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o acuerdo entre las partes se haya dispuesto
expresamente, que las pensiones en ellos reconocidas, no seran compartidas con el Instituto de
Seguros Sociales>.

‘La anterior disposicion se hizo mads explicita en el Decreto 0758 de abril 11 de 1990, que aprobd
el Acuerdo 049 del 1 de febrero de ese mismo ano, cuando al regular en el articulo 18 la
compartibilidad de las pensiones extralegales, serfialé: <Los patronos registrados como tales en el
Instituto de Seguros Sociales, que otorguen a sus trabajadores afiliados pensiones de jubilacion,
reconocidas en convencion colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral, o voluntariamente, causadas
a partir del 17 de octubre de 1985, (fecha en que fue publicado el decreto 2879 de 1985 en el
diario oficial No.37192), continuaran cotizando para los seguros de invalidez, vejez y muerte,
hasta cuando los asegurados cumplan los requisitos exigidos por el Instituto para otorgar la
pension de vejez y en este momento, el Instituto procederd a cubrir dicha pension, siendo de cuenta
del patrono unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pension otorgada por el Instituto y
la que venia cancelando al pensionado (subrayas fuera del texto).

‘<Paragrafo-. Lo dispuesto en este articulo no se aplicard cuando en la respectiva convencion
colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o acuerdo entre las partes, se haya dispuesto
expresamente, que las pensiones en ellos reconocidas, no seran compartidas con el Instituto de
Seguros Sociales>.

‘Asi las cosas, resulta claro que el Instituto de Seguros Sociales tan sélo comparte las pensiones
extralegales cuando se causan con posterioridad a la vigencia del Decreto 2879 de 1985, es decir
del 17 de octubre de ese ario en adelante, si el empleador contintia aportando al Instituto para el
seguro de vejez, invalidez y muerte, a menos que sean las mismas partes quienes acuerden que
la pension voluntaria patronal sea concurrente con la de vejez del 1.S.S.”

Observa la Sala, que la asuncion de los riesgos de invalidez, vejez y muerte por el INSTITUTO
DE SEGUROS SOCIALES, se produjo en forma paulatina, comenzando con las pensiones de
naturaleza legal, por eso, los articulos 60 y 61 del Acuerdo 224 de 1966, permitieron al
empleador trasladar al Seguro Social, a partir del momento de la subrogacion de los riesgos,
la responsabilidad del reconocimiento de las pensiones de aquellos trabajadores que al
momento de asumir esas obligaciones tuvieran al servicio de su empleador mas de 10 anos.
Asi mismo, dispuso el reglamento del Seguro Social, una compartibilidad entre las pensiones
legales de los trabajadores que al entrar a regir el reglamento en el respectivo departamento,
tuvieran 10 o mas anos de servicios; en esa situacion, cuando le era reconocida la pension
de vejez al trabajador, el empleador se subrogaba en la suma reconocida por ese concepto,
quedando a su cargo el mayor valor entre las dos pensiones, si a ello hubiera lugar.




Posteriormente, el Acuerdo 029 de 1985, le permitio a los empleadores que reconocen
pensiones convencionales, compartirlas, mediante el pago de las cotizaciones faltantes para
que el trabajador retirado por pension de esa indole, obtuviera al cumplir la edad requerida
por el reglamento de invalidez, vejez y muerte del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, la
pension de vejez. Situacion que se consolido con el Acuerdo 049 de 1990, en el que se
mantuvo la compartibilidad no solo para las pensiones de caracter legal, sino también para
las demas pensiones a cargo del empleador y que sean reconocidas a partir del 17 de octubre
de 1985, como se establece en el articulo 18 ibidem.

Conforme a lo anterior, se puede asegurar, que en materia de compartibilidad pensional
existen dos reglas a saber:

1* Todas las pensiones convencionales reconocidas por los empleadores a partir del 17 de
octubre de 1985, son, por regla general, compartibles, salvo disposicion en sentido contrario
en la convencion o laudo arbitral.

2% Toda pension convencional reconocida por un empleador antes del 17 de octubre de 1985,
es, por regla general, incompartibles, salvo disposicion en contrario en la convencion o laudo
arbitral.

Ahora bien, quien asegura encontrarse en una excepcion, debe probar la misma. Por ello,
como la pension de jubilacion del demandante le fue reconocida el dia 11 de septiembre de
1985, ello indica que por regla general es incompartible, siendo de incumbencia de la
demandada demostrar que por convencion colectiva o laudo arbitral se establecié que esa
pension seria compartida. Lo anterior, tal como lo dispone el articulo 167 del C.G.P., antes
articulo 177 del C.P.C.

Respalda lo anterior, lo manifestado por la CSJ-SL en sentencia de 9 de julio de 2008,
radicacion No. 30.267, quien al tratar sobre la carga de la prueba de las pensiones
convencionales reconocidas con anterioridad y posterioridad al 17 de octubre de 1985,
senalo, que:

“De contera, incurrié también el Tribunal en la aplicacién indebida de los articulos 177 del
C. P. C,, al exigir al demandante una carga probatoria que no tenia, y 195 ibidem, al
quitarle validez a la manifestacion expresa sobre la naturaleza convencional de la
pension, realizada por la demandada, a través de su apoderado, en la contestacion al
hecho séptimo de la demanda.

Asi mismo, no era necesario al actor entrar a demostrar si la pensién convencional estaba
sometida a condicion resolutoria o no, porque dicha carga probatoria correspondia a la
demandada, quien, ademds, no alegé tal hecho en la contestacién de la demanda, por lo
que al habérsela atribuido al demandante, igualmente, incurrié en aplicacion indebida del
mencionado articulo 177.”

Al estudiar el material probatorio que obra en el expediente, la Sala encuentra que a folios
61 a 74 del expediente obra la convencion colectiva de trabajo vigente para los anos 1983 a




1985, celebrada entre la ELECTRIFICADORA DEL ATLANTICO S.A. Y EL SINDICATO DE
TRABAJADORES DE EMPRESAS DE ENERGIA ELECTRICA DE LA COSTA ATLANTICA, la
que contiene la respectiva nota de depodsito, con lo que se cumplié6 con los requisitos
establecidos en los articulos 470 y 471 del C.S.T., por tanto es fuente de derecho y, sobre la
pension de jubilacion, establecio en su articulo segundo, lo siguiente:

“Todo trabajador que haya llegado o llegue a los cincuenta y cinco (55) anos de edad, o cincuenta
(50) si es mujer después de haber prestado veinte (20) o mas anios de servicios a la Electrificadora
del Atlantico S.A., tiene derecho a una pensién de jubilaciéon equivalente al 75% del promedio de
los salarios devengados en el ultimo anio de servicio.

La empresa pagara directamente la suma correspondiente a ese 75% al trabajador, siempre que
esta autorice mediante documento debidamente legalizado a recibir como reembolso (repetir) del
Seguro Social, o de la entidad competente, segtn la Ley, las sumas mensuales que esta ultima
entidad reconozca a dicho trabajador por concepto de pension de jubilacién, segun el estatuto de
dicho Seguro estatal o de la respectiva entidad.

La presente obligacién de pago directo de la pension de jubilacién por parte de la Electrificadora
del Atlantico S.A., cesard en el momento en que el trabajador suspenda o revoque a la
Electrificadora dicha autorizacion para recibir como reembolso la suma mensual a cargo del Seguro
social, o de la entidad competente segun la Ley. A partir de ese momento, la empresa solo pagarda
la diferencia entre la pension liquidada por dicho Seguro y la suma correspondiente al 75% del
promedio de los salarios devengados por el trabajador en el ultimo arno de servicio...”

Teniendo en cuenta lo anterior, la demandada cumplié con su carga probatoria, puesto que
demostré que convencionalmente habia pactado con el sindicato de sus trabajadores la

compartibilidad de la pension de jubilacion convencional, al establecer en el articulo segundo
de la convencion en cita que “...la empresa solo pagard la diferencia entre la pension liquidada por
dicho Seguro y la suma correspondiente al 75% del promedio de los salarios devengados por el
trabajador en el ultimo ano de servicio,...”.

Asi las cosas, como quiera que la pension reconocida al demandante por la demandada es
convencional y compartida, el demandante carece de derecho a percibir las dos pensiones en
forma integral, sino que la de jubilacion debe compartirse con la de vejez, como lo ha venido
haciendo la demandada. Por eso, la Sala debera revocar el fallo de primera instancia, para
en su lugar absolver a la demandada de las pretensiones de la demanda.

No sobra indicar, que en este caso, igualmente, se encuentra probado que la demandada
cumpli6 con la obligacion de continuar cotizando para pension por cuenta del actor ante el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, hasta el 30 de julio de 2009 tal como se desprende de
la Resolucion No.11783 de 21 de julio de 2010 (fls. 13 a 15).”

FUENTE NORMATIVA: Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral: sentencias de 9 de julio de
2008, radicacion No. 30.267, de 9 de marzo de 2001, radicacion No. 14.808, citando la
sentencia de 18 de septiembre de 2000, rad. 14240.

DEMANDANTE: Héctor Peluffo Mendoza

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




FECHA: Agosto 25 de 2015
RADICACION: 08-001-31-05-005-2013-00520-01/ 53.311- A
DECISION: Revoca sentencia apelada.

3. SALA PENAL

HOMICIDIO CULPOSO- Lesiones personales culposas y provocacion de inundacion o
derrumbe en la modalidad culposa/ EMPRESA CONSTRUCTURA- Realizaba obras sin la
debida autorizacion legal en el predio donde se construiria el edificio San Valentin /POSICION
DE GARANTE-La construccion ilegal incrementaba el riesgo permitido y asumia
sustancialmente la posicién de garante frente a los predios colindantes que contaba entre
ellos con el apartamento colapsado

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ

Causa factica: En el presente caso, se advierte que las victimas pretenden una condena por
los perjuicios causados por la muerte de una persona que vivia en un apartamento que
colapso por la construccion de un edificio colindante.

Extractos: “Entonces, si mediante oficio OCU-0884-2006 de la Curaduria Urbana N° 2, de
fecha 23 de mayo de 2006, se informa que a GEENCO LTDA, le fue otorgada licencia de
demoliciéon total de inmueble ubicado en la calle 58 N° 38-62, por razon de la resolucion 187
del 19 de abril de 2006. Y que la licencia de construccion, esta en tramite, ya que el acto
administrativo no ha sido expedido o autorizado, a raiz de las correcciones que debia hacer
en los planos arquitectonicos, es apenas elemental que no tenia esta firma constructora la
facultad para realizar trabajos de construccion incluidas las excavaciones y esto es
perfectamente verificable en las foliaturas tanto que los recurrentes se refieren a tal exigencia
y a su vez prevencion en forma por demas despectiva para incursionar argumentativamente
en otro escenario como lo es las debilidades estructurales del apartamento siniestrado.

Labor que se refleja encomiable para los profesionales del derecho; pero las voces juradas del
curador urbano N° 2 del Distrito de Barranquilla Roque Amin Escaf, ante el topico tratado
en el segmento anterior que guarda estricta relacion con el entendimiento de licencia para
demoler y licencia para construir nos los explica en su declaracion jurada del dia 10 de
noviembre de 2006, en forma prolija e incluso apostillando conceptualmente que la
constructora Geenco Ltda., con su actuar irregular; es decir por fuera de la autorizacion legal
magnifico el riesgo que per se es propio de la actividad de construccion de inmueble cuando
hace excavaciones no autorizadas, veamos lo que dijo sobre el particular:

“Contesto: El acto administrativo objeto de su consulta no se encuentra ejecutoriado y sobre el
acto administrativo se interpusieron los recurso (sic) para agotar la gubernativa, en este caso se
interpuso el recurso de reposicion y en subsidio el de apelacién, recurso de reposicion que se
encuentra pendiente a resolver. Preguntado: De acuerdo a su respuesta anterior significa que el
titular de la licencia no puede ejecutar a la fecha la construccién de la obra nueva que le fue
autorizada en dicho acto administrativo. Contesto: considero que mientras que un acto
administrativo no esté en firme no se deberia iniciar la construccién de la obra objeto de la licencia.
La fiscalia reasume el interrogatorio asi: Preguntado: Diga el declarante, si usted recuerda que
dentro de la solicitud para demoler el inmueble localizado en la calle 58 N° 38-62, se encontraba




solicitud para realizar excavaciones en el terreno y si en esa peticion, existian clausulas para
proteger los predios colindantes. Contesto: La licencia de demolicién es tnico y exclusivamente
para demoler el inmueble, en el momento en que se empiecen a realizar las excavaciones estas
son parte inherentes al proceso de construccion del proyecto arquitectonico, para el caso que nos
ocupa en el acto de administrativo que otorgd la licencia de demolicion total no se autoriza la
realizacién de excavaciones. En la parte resolutiva del acto que otorgé la licencia de demolicion
que igualmente se aporté a la Fiscalia, se establecen disposiciones que se encuentran en el decreto
564 especificamente en el articulo 32 en las cuales entre otras el titular debera cumplir con la
siguiente obligacion “ejecutar las obras de forma tal que se garantice la salubridad y seguridad
de las personas, asi como la estabilidad de los terrenos y edificaciones vecinas y de los elementos
constitutivos del espacio publico...%”

Ante este evento ilegal advertido por el curador de marras y como bien se dijo ut supra la
constructora Gennco Ltda., si realizaba obras sin la debida autorizacion legal en el predio
donde se construiria el edificio San Valentin, incrementaba el riesgo permitido y asumia
sustancialmente la posicion de garante frente a los predios colindantes que contaba entre
ellos con el apartamento colapsado, todo por elemental y también con profundo eco en la
doctrina penal sobre este tema, veamos que dice:

“Importantes deberes de supervision y control conciernen también al impedimento de
accidentes de trabajo en la empresa o en las obras o en trabajos de construcciéon, para los que,
en el ultimo supuesto, existe por igual un deber de aseguramiento tanto hacia los trabajadores
como hacia la comunidad. Al este respecto, la posicion de garante afecta bdsicamente al
constructor y no al promotor comitente de la obra o al director de obra representante de éste
(BGHst 19, 286). La posicion de garante que se deriva del deber general de aseguramiento del
trafico del promotor comitente contintia sin embargo vigente en la medida en que él asume la
responsabilidad de la eleccion del constructor encargado...Si él percibe que el constructor...
trabaja descuidadamente o que surge una nueva fuente de peligro, a la cual el constructor
encargado posiblemente no va a poder hacer frente con sus medios y conocimientos, no puede
(el promotor) permanecer pasivo. Lo mismo rige para aquel que asume por él la tarea — sea por
ejemplo, como arquitecto o como especialista en cdlculo de estructuras estdticas- en este ambito
de velar en la ejecucion de la construccion...Por lo demads en la realizacién de obras en la via
publica el deber derivado de la posicion de garante de supervision y control para asegurar las
obras mediante barreras y senales luminosas ha ocupado frecuentemente a la
jurisprudencia.”9 (Subrayado fuera del texto original)

Ya hasta aqui no observa la Colegiatura, que las desgravaciones o argumentos que esgrimen
los impugnantes en contra de la sentencia condenatoria tengan vocacion de prosperidad, a
pesar de sus notables esfuerzos los cuales se recienten ostensiblemente ante las mismas
objetividades panoramicas que nos brinda el informe policivo, que con apoyo de topografo y
arquitecto nos presentara en fase de instruccion el miembro del cuerpo técnico de
investigaciones de la fiscalia Alfredo Coronado Janer, también con apoyo en el estudio de
suelo realizado el 5 de abril de 2006, por Jorge Garcia Coneo, ingeniero civil con matricula
profesional N° 0880215270 Atlantico, especialista en gerencia de obras, incluyendo dentro
de sus conclusiones en el numeral 2° los siguiente:

9 Folio 6, cuaderno original N® 2.
10 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General Tomo II. Especiales forma de aparicion del delito. Ediciones Thomson Routers- Civitas. 2014.
Pag. 886 y 887.




“Independientemente de las caracteristicas constructivas del apartamento que se derrumbd,
en el proceso constructivo y le item correspondiente a las excavaciones, éstas no se hicieron
cumpliendo las especificaciones técnicas requeridas y no se cumplié con las recomendaciones
para la ejecucion de este tipo de obras y lo qgue es pero (sic) se deconocié alguna de las
consideraciones serialadas en el estudio de suelo realizado el dia 05 de abril de 2006, por
Jorge Garcia Coneo ingeniero ciwil con matricula profesional N° 0880215270 Atlantico,
especialista en gerencia de obras.”

De suerte que con solo apelar al apotegma latino res ipsa loquitur de usanza dentro la
responsabilidad civil extracontractual por negligencia médica, puede surgir esta por falta de
aplicacion de los protocolos adecuados, como cuando luego de una cirugia abdominal de un
paciente y por intensos dolores de éste se hace necesario abrir nuevamente su abdomen
para esta verificar la patologia, con la sorpresa para el cuerpo médico al encontrarse en su
abdomen un cuerpo extrano que es una tijera, concretandose una objetividad solo atribuible
a la incuria de los médicos y paramédicos que desarrollaron el procedimiento quirurgico.
Igual en el caso nuestro, puede concluir la Sala, que como tal significa el apotegma
referenciado las cosas hablan por si solas, en el caso nuestro refulge interpolado con las
ilegales excavaciones en el escenario de construccion del Edificio San Valentin, que desde
luego afecto la base fundamental en donde se sostenia el apartamento siniestrado; sin
importar que el dia de ese suceso nefasto lloviera copiosamente en la ciudad de Barranquilla,
dado que emerge ostensible la antijuricidad en los comportamientos de los procesados no
solo desde el punto formal sino material con el agregado nuestro de que ni siquiera estos
encartados hicieron eco a las recomendaciones que previamente se le habian hecho, para
prevenir un siniestro de la naturaleza que nos ocupa maxime cuando conocian que era
verdad de Perogrullo para la época del suceso nefasto de las no buenas condiciones
meteorologicas de la ciudad de Barranquilla, que de una u otra manera afectarian el normal
desarrollo de la construccion, ya que era época de lluvia, todo lo cual constituian factores
que obligadamente aconsejaban a tomar las medidas materiales de rigor en razon del marco
sensible de la previsibilidad. 11

Todo ratificado bajo la gravedad de juramento por el senior Alfredo Elias Coronado Janer, en
su testimonio rendido el 27 de mayo de 2009, ante la Fiscalia 42 de la Unidad de Vida,
cuando ante cuestionamientos por parte del delegado fiscal, sobre las causas probables que
originaron el derrumbe del apartamento senal6:

“Preguntado: De acuerdo con su informe del 16 de mayo de 2006, en sus conclusiones usted
manifiesta en el numeral segundo que independientemente de las caracteristicas constructivas
del apartamento, que se derrumbd en el proceso constructivo y el item correspondiente a las
excavaciones éstas no se hicieron cumpliendo con las especificaciones técnicas requeridas y no se
cumplié con las recomendaciones del ingeniero de suelo Jorge Garcia Coneo. De acuerdo con su

11 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente Pedro Munar Cadena sentencia del 22 de julio de 2010, ref.:
No0.41001310300420000004201. pag. 19: asi, dependiendo de las circunstancias del asunto, se insiste una vez mas, es posible que el
Juez, con sujecion a las normas juridicas y de la mano de las reglas de la experiencia, el sentido comun, la ciencia o la logica, deduzca
ciertas presunciones (simples o de hombre) relativas a la culpa galénica; o que lo haga a partir de indicios endoprocesales derivados de la
conducta de las partes (articulo 249 ibidem); o que acuda a razonamientos logicos como el principio res ipsa loquitur (como cuando se
olvida una gasa o material quirtrgico en la zona intervenida, o se amputa el miembro equivocado, etc.); o teniendo en consideraciéon la
manifiesta anormalidad de las consecuencias del acto médico deduzca una “culpa virtual” o un “resultado desproporcionado”, todo lo
anterior, se reitera atin a riesgo de fastidiar, sin que sea admisible la aplicacién de criterios generales que sistematica e invariablemente
quebranten las reglas de distribucion de la carga de la prueba previstos en el ordenamiento.




concepto esta seria la causa fundamental para gque se hubiera derrumbado el apartamento o
podria existir segun su experiencia alguna otra causal. Contesto: Otra causal que podria causar
el derrumbe seria un movimiento telurico ya que éste apartamento fue contruido mucho antes de
qgue se legislara el cédigo de sismo resistencia y sin embargo se encontraba estable antes de que
iniciara la construccién del proyecto multifamiliar San Valentin, como lo manifiesta el ingeniero
civil Jorge Garcia Coneo en su estudio de suelo.”12

La Sala, acudiendo a la dogmatica basada en las reglas especiales contenidas en el articulo
277 del Codigo de Procedimiento Penal, las cuales son los principios de la sana critica, lo
relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del sentido o sentidos por
los cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se
percibio, a la personalidad del declarante, etcétera; nos permite concluir que el testigo Alfredo
Elias Coronado Janer, es excepcional por cuanto en fecha del 16 de mayo de 2006, a escasos
cinco dias de ocurrir el siniestro del apartamento y con evidentes secuelas que notifican
ampliamente lo acontecido nos rinde un informe policivo enmarcando todas esas situaciones,
por lo que apenas natural que tenga una formacion mental mas precisa o clara sobre los
contornos variables que pudieron generar fisicamente el derrumbe; entre ellos las
excavaciones ilegales necesarias y previas al levantamiento del edificio San Valentin, que a
la sazon en su concepto y que acoge la judicatura fue la causa mas eficiente para que hubiese
el desplazamiento del terreno base de la estructura del apartamento, sin importar lo vetusto
o mal construido que fuera ya que en esas condiciones pasé mas de treinta anos sin
problemas de ninguna naturaleza.

Por otra parte, se cuenta en el informativo procesal con el peritazgo que realizara el Ing.
Claudio Curvelo, el dia 2 de septiembre de 2008, el cual es utilizado por el fallador de primera
instancia para solidificar la sentencia condenatoria y por la defensa para pulverizar los
argumentos anteriores en los siguientes términos:

Juez:

Toma como criterio basico que origina el desplome del apartamento el aparte del concepto
pericial que guarda relacion con que:

“1.El suelo de soporte de la edificacion como lo indica el estudio de suelos corresponde
a un suelo granular de baja plasticidad, el cual, como lo indica el estudio de suelos del dia 22
de mayo de 2006 realizado por la firma Construsuelos Ltda, indica que el suelo en su superficie
y hasta una cierta profundidad fue alterado por las escorrentias de las aguas superficiales
producto de las lluvias ocurridas en ese momento. Asi mismo, al realizarse excavaciones muy
cercanas a la vivienda colapsada y por la naturaleza granular del suelo, se provocaron unos
asentamiento, ya qgue este al momento de la excavacién se desplazéd hasta alcanzar su dngulo

de reposo.”
Defensa:

Mientras que en la defensa también apoya su teoria en este mismo dictamen pericial, pero
solo tomando a su favor la parte del mismo que guarda relacion con las debilidades o
inconsistencias del apartamento que fue objeto de derrumbe el 11 de mayo de 2006, aspecto
que concretamos textualmente:

12 Folio 173 y 174, C.O. N° 5.




“La construcciéon carecia conexiones entre los apoyos, tanto a nivel de cimentacion como
a niwvel de placa de entrepiso, lo cual al presentarse la falla en el suelo no le permitié a la
estructura responder de una manera adecuada a las solicitaciones exigidas durante el evento.
Es decir, sus elementos tanto a nivel de cimentacion como a la altura de entrepiso no estaban
conectados o estas conexiones eran muy débiles, de tal forma que ante una falla de un
elemento los demas pudiesen redistribuir esfuerzos, de tal modo que la estructura pudiera dar
aviso a sus ocupantes lo que estaba sufriendo y no tener una falla subita como la ocurrida en
el siniestro.”

La racionalidad es una de las bondades que tiene el ser humano a su alcance para solucionar
los conflictos que a su disposicion coloca la naturaleza o la actividad propia de los congéneres
dentro del mundo fenomenolégico y a ello acudimos ante las posiciones bifrontes a que nos
convoca el impugnante frente a los argumentos de la juez de instancia, en el preciso escenario
que nos brinda el dictamen pericial del ingeniero Claudio Curvelo, por lo que el consejo
conclusivo que obtiene la Sala, es el siguiente:

a. Si se va a construir un edificio se deben tener en regla los documentos legales, e igual
todos los estudios de factibilidad incluidos el de suelo y ademas contar con una estructura
preventiva que no permita danar las bases o cimientos de los vecinos del edificio a construir
— San Valentin- cosa que aqui obvio la constructora Gnnco Ltda., tal como lo recomendé el
ingeniero Jorge Garcia Coneo, en su estudio de suelos de fecha abril 5 de 2006, porque
habian unas excavaciones que aconsejaban colocar unas zapatas de apoyo a la estructura
del apartamento colapsado, sin importar que su estructura sea vetusta. Recomendaciones
que fueron obviadas por los procesados.

b. Al fincarse por la defensa como motivo del desplome del apartamento a su rancia e
inestable existencia como bien lo dice el dictamen pericial in comento, para la Sala, tal
circunstancia no le quita como causa primaria a las excavaciones ilegales o sin autorizacion
que se hicieron removiendo la estructura terrenal del apartamento. Decir lo contrario seria
tanto como razonar al absurdo y concluir en contra de las evidencias para senalar que no
existieron excavaciones a la fecha del siniestro y en el terreno estrictamente aledano al
apartamento. Situacion que no tolera este proceso penal.

c. Si no hay excavaciones pues tampoco hubiese habido siniestro y entonces nos
preguntamos en treinta anos!3 de existencia del apartamento cuantas lluvias soporté o quién
se atreve a decir que no soporto en ese lapso lluvias mayores o superiores a la que padecio
el dia 11 de mayo de 2006, decir que no o decir que si es un atrevido concepto que se torna
irresponsable sin prueba que sustente cualquiera de los dos puntos de la balanza hipotética.

d. No obstante todas las irregularidades advertidas tanto de perfil legal ora material ya que
antes del siniestro del apartamento se habia recomendado una serie de obras de naturaleza
preventiva y de seguridad para el area terrenal de los vecinos a los cuales hizo caso omiso la
firma constructora Gnnco Ltda., violando por contera el articulo 32 del Decreto 564 de 2006,
de inexcusable obediencia en el tipo de vivienda urbana como el Edificio San Valentin, el cual
dice:

13 Testimonio de Alonso Ortega Quintero, quien afirma que el apartamento se construyé en 1977.
Testimonio de Guillermo Buendia Olaciregui, senala que participo en el disefio y construccion del apartamento, el cual se hizo acorde a las
reglas del distrito y de Icontec de la época.




“Obligaciones del titular de la licencia. El curador urbano o la autoridad encargada de
estudiar, tramitar y expedir licencias, debera indicar al titular, el cumplimiento de las
siguientes obligaciones:

...Ejecutar las obras de forma tal que se garantice la salubridad y seguridad de las
personas, asi como la estabilidad de los terrenos y edificaciones vecinas y de los elementos
constitutivos del espacio ptublico...”.

Si bien es cierto que para probar un extremo dentro de un conflicto de intereses o para
desdorar la aparente realidad de este extremo el legislador procesal penal, habilita a los
sujetos procesales el uso de la libertad probatoria — Articulo 237 de la ley 600 de 2000- no
menos cierto lo constituye la obligacion del juez de valorar en conjunto los medios de pruebas
acopiados — Articulo 233 ibidem - de conformidad con la sana critica; vale decir en union de
los dictados de la ciencia, la légica y la experiencia.

Esto para suponer que la defensa de ambos procesados se apoyan in extenso en el concepto
N° 001 de junio 06 de 2006, sobre estudio de vivienda colapsada en el barrio El Recreo de
Barranquilla, del ingeniero civil Rodrigo Grass Jimenez y de su posterior declaracion jurada
en la audiencia publica, concepto que se alindera absolutamente con fustigar la mala
construccion del edificio colapsado, circunstancia no negada por la Juez del conocimiento en
su fallo censurado y mucho menos el tribunal olvida tan notable aspecto surto en los medios
de pruebas legalmente acopiados en este proceso penal. Pero lo que si olvidan los recurrentes
son las faltas de previsiones en que incursionaron consciente o inconscientemente los
procesados, ante tan inconmensurables datos que abortan unas excavaciones terrenales al
lado del apartamento derrumbado, cuyas pruebas de su existencia las convierten en

inocultables a la luz de un desprevenido recorrido de éstas tanto que en los sendos libelos de
impugnacion se hacen timidas referencias para que no se entronize abiertamente la
negligencia manifiesta que nos ocupa.

En fin todo el embate reprochable contra la sentencia condenatoria se esconden en una
verdad apodictica y que jamas puede negarse como fiel reflejo de considerar que el
apartamento derrumbado constituia una edificacion vieja y no viable en la actualidad por
razon de su modelo de construccion a la luz de las nuevas normas arquitectonicas y de
ingenieria que aconsejaban mas firmeza en sus estructuras a diferencia de los muros
chapetones o de canto que generan una debilidad ante cualquier vector que incursione de
manera fuerte o agreste sus estructuras.

Si ello brota en forma clara tampoco se convierte en pabulo para que quien dice actuar
correctamente — procesados- en la construccion del edificio San Valentin, soterradamente
hagan excavaciones que paso por paso van debilitando las estructuras de los inmuebles
vecinos al punto que son conocedores de tal proceder y consecuente circunstancias — culpa
con representacién — no cejaron en ese empeno laboral hasta el punto que lastimaron no solo
las bases del apartamento para que se derrumbara; sino unos bienes juridicamente tutelados
como la vida, la integridad personal y la seguridad publica, ultima que propone la proteccion
de intereses colectivos ante incursiones del tipo que nos concita y que efectivamente reporto
resultados como el desplome del apartamento que enhorabuena dentro de los males
probables este fue el tinico acaecimiento nefasto, reprochable, estructural y que por cierto le
duele al seno familiar de las victimas e incluso a la misma sociedad de la cual era integrante
la occisa.




Ello hace pensar que las recomendaciones vertidas en el estudio de suelo que realizara el
ingeniero civil Jorge Garcia Coneo — especialista en gerencia de obras — no fueron atendidas
y mucho menos ejecutadas!# por la firma Gnnco Ltda., especialmente aquellas que tenian
como objeto primordial evitar lo evitable y que objetivamente estaba al conocimiento de los
procesados, porque fueron ellos y no otros los que ejecutaron las excavaciones que
posibilitaron el siniestro del apartamento, recomendaciones, las cuales son:

“En la seleccion del tipo de cimentaciéon a utilizar se tuvieron en cuenta tres factores
principales:

1. Los relativos a la superestructura, que engloban su funcién, cargas que transmite al
suelo, materiales que la constituyen, etc.

2. Los relativos al suelo, que se refieren a sus propiedades mecdanicas, especialmente a
su resistencia, compresibilidad, y a sus condiciones hidrdulicas, etc.

3. Lo concerniente a los factores econémicos, esto nos indica que se deben balancear el
costo de la cimentacion en comparacion con la importancia y el consto mismo de la
Superestructura.

Teniendo en cuenta los factores enunciados anteriormente, es recomendable que la
transmision de cargas de la superestructura al subsuelo se realce a través de zapatas
cuadradas y/o rectanqulares. Las zapatas seran continuadas con pedestales desde la
profundidad de desplante (D) hasta la superficie del terreno.

Para garantizar la rigidez del sistema de cimentacion y provenir los efectos nocivos de
asentamientos diferenciales, debe construirse, a nivel de pedestal vigas de amarre en concreto
reforzado dotadas del peralte y refuerzo requerido por el Andlisis estructura.”

Esta omision de los constructores justifico también administrativamente la emision de la
resolucion N° 469 de fecha 06 de julio de 2006, proferida por el Iduc mediante el cual
sanciona a la compania constructora Gnnco Ltda., al lesionar el régimen urbanistico relativo
a la construccion del edificio San Valentin.

Por lo que en tales condiciones probatorias se respalda la tesis de la Fiscalia General de la
Nacion, en cuanto que tipico es el comportamiento de los procesados en las conductas
punibles de homicidio culposo y lesiones culposas en concurso heterogéneo con el delito de
provocacidon de inundacion o derrumbe descrito en el articulo 352 de la ley 599 de 2000, los
comportamientos de los acusados son también antijuridicos como se dijo en acapite
precedente, desde el punto de vista formal porque ostensible aparece contrariando los
articulos 109, 111, 115, 120 y 352 del Codigo Penal y lesiona el bien juridico tutelado de la
vida e integridad personal de Olga Mojica Salcedo y Juan Mojica Salcedo y culpable porque
actuaron violando el deber objetivo de cuidado que de no hacerlo los delitos de marras no
hubieran cobrado vida juridico penal.”

FUENTE NORMATIVA: articulo 277 del Codigo de Procedimiento Penal, articulo 32 del
Decreto 564 de 2006, articulo 352 de la ley 599 de 2000, articulos 109, 111, 115, 120y 352
del Codigo Penal.

FECHA: Julio 30 de 2015

RADICACION: 080013100770120130017200/2014-00317

14 Folios 88 al 116, C.O N 1 Fiscalia.




DECISION: Confirma sentencia condenatoria.

PRISION DOMICILIARIA- Sustitucion de la pena de prision por prision domiciliaria por tener
la condicién de padres cabeza de familia/SUSTITUCION DE MEDIDA-Requisitos legales que
deben cumplirse segun la Ley 750 de 2002 /JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL- No
basta unicamente con el abandono del hogar de la pareja del procesado o procesada, pues
es necesario que éste se sustraiga de sus obligaciones como padre o madre

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. JORGE ELIECER MOLA CAPERA

Causa factica: En el presente caso, se advierte que los procesados les fue negada la
suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria, como coautores
penalmente responsables de la conducta punible de hurto calificado agravado en concurso
con fabricacion, trafico o porte de arma de fuego o municiones.

Extractos: “5.1. La Sala observa que la inconformidad de los censores son las siguientes: (i)
por un lado, los defensores solicitan para sus prohijados, la suspension condicional de la
ejecucion de la pena; (ii) por otra parte, y de forma subsidiaria, invocan para sus
representados, la prision domiciliaria como padres cabeza de familia.

Asi pues, sea lo primero precisar que el articulo 63 del Codigo Penal, modificado por la Ley
1709 de 2014, seniala los siguientes requisitos para otorgar la suspension condicional de la
ejecucion de la pena:

“l. Que la pena impuesta sea de prision que no excede de cuatro (4) anos.

2. Si la persona condenada carece de antecedentes penales y no se trata de uno de los delitos
contenidos en el inciso 2° del articulo 68 A de la Ley 599 de 2000, el Juez de conocimiento
concedera la medida con base solamente en el requisito objetivo senalado en el numeral 1°
de este articulo...”.

En armonia con la anterior legislacion, los sentenciados cumplen con el aspecto objetivo, es
decir, que la pena que les impuso el a quo fue de 48 meses de prision, pero no se da el
segundo requisito, en atencion que el articulo 68 A del Codigo Penal, expresamente prohibe
la concesion de beneficios y subrogados penales, cuando el punible se encuentra en la lista
alli senalada y en este caso, se trata de los delitos de hurto calificado agravado y fabricacion,
trafico o porte de arma de fuego o municiones, por lo tanto, el primer delito, se encuentra en
la lista antes senalada, por consiguiente, no es procedente otorgar la suspension condicional
de la ejecucion de la pena.

En ese orden de ideas, la Colegiatura confirmara la decision del a quo al negar la suspension
condicional de la ejecucion de la pena a los enjuiciados.

5.2. En relacion a la solicitud de sustitucion de la pena de prision por prision domiciliaria,
al ser padres cabeza de familia, la Sala acota primeramente que la Ley 750 de 2002, senala
cuatro presupuestos que se deben cumplir para acceder a la sustitucion, estos son: (i) que el
delito endilgado no este excluido expresamente; vale decir, que no se trate de genocidio,
homicidio, delitos contra las cosas o personas y bienes protegidos por el derecho




internacional humanitario, extorsion, secuestro, o desaparicion forzada; (ii) que no registre
antecedentes penales, salvo por delitos culposos o politicos; (iii) que sea una mujer o un
hombre cabeza de familia; (iv) que el desempeno personal, laboral, familiar o social del
procesado permita a la autoridad judicial competente determinar que no colocara en peligro
a la comunidad a las personas a su cargo, hijos menores de edad o hijos con incapacidad
mental permanente.

Sin embargo, el articulo 4° de la misma norma establece que: “La detencién preventiva
cuando proceda respecto de una mujer cabeza de familia, sera sustituida por la detencion
domiciliaria en los mismos eventos y bajo las mismas condiciones consagradas en la presente
ley para la pena sustitutiva de prision domiciliaria”. (Subrayas fuera de texto).

No obstante, la Corte Constitucional en Sentencia SU-388 de 2005, al respecto establecio
que:

“...En efecto, para tener dicha condicion, es presupuesto indispensable (i) que se tenga a cargo
la responsabilidad de hijos menores o de otras personas incapacitadas para trabajar; (ii) que esa
responsabilidad sea de caracter permanente; (iii) no solo la ausencia permanente o abandono
del hogar por parte de la pareja, sino que aquella se sustraiga del incumplimiento de sus
obligaciones como padre; (iv) o bien que la pareja no asuma la responsabilidad que le
corresponde y ello obedezca a un motivo verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica,
sensorial, siquica o mental o como es obvio, la muerte; (v) por tltimo, que haya una deficiencia
sustancial de ayuda de los demas miembros de la familia, lo cual significa la responsabilidad
solitaria de la madre para sostener el hogar.

Asi pues, la mera circunstancia del desempleo v la vacancia temporal de la pareja, o su ausencia
transitoria, por prolongada y desafortunada que resulte, no constituyen elementos a partir de
los cuales pueda predicarse que una madre tiene la responsabilidad exclusiva del hogar en su
condicion de madre cabeza de familia...”. (Subraya y negrilla fuera de texto)-

Por su parte, el articulo 2° de la Ley 2% de 1982 senala que: “Se entiende por madre cabeza de
familia quien siendo soltera o casada tenga bajo su cargo econémica o socialmente, en forma
permanente, hijos menores propios o de otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar,
ya sea por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del cényuge o
companero permanente o deficiencia sustancial, de ayuda de los demas miembros del grupo
familiar”. (Subraya fuera de texto).

Bajo este contexto se tiene entonces que no basta iinicamente con el abandono del hogar de
la pareja del procesado o procesada, pues es necesario que éste se sustraiga de sus
obligaciones como padre o madre, claro esta, dichas obligaciones no son Unicamente
economicas sino morales, es decir, que pese a que se encuentre separado del interno (a) y
ayude econémicamente al menor de 18 anos o al discapacitado permanente, se sustraiga de
sus deber de brindarle educacion y afecto a estos, y que ademas el detenido no cuente con
la ayuda de otro miembro de la familiar.

Asi las cosas, la Sala resalta que la posibilidad de que el procesado obtenga la prision
domiciliaria por tener tal calidad, surgio del proposito de proteger de la amenaza o
vulneracion los derechos fundamentales de los menores, por estar privada de la libertad, la
unica persona que vela por su sostenimiento.




En el caso sub examine, los libelistas sostienen que sus defendidos son padres cabeza de
familia, pues por parte del abogado de Alexis Junior Garcia Bermejo se resalté que se separo
de la madre de su hijo menor, ademas que sus padres, es decir, los abuelos del infante, no
habitan en esta ciudad y que por tanto el nino esta a cargo de una vecina, e igualmente, por
el lado del defensor de Fonseca Barraza se acoté que también es separado y sus hijas las
cuida una habitante del sector, no obstante tiene una familia numerosa.

Asi pues, del expediente la Sala vislumbra que si bien los procesados argumentaron estar
separados de las madres de sus menores hijos, ello no implica per se que cumplan con los
requisitos citados up supra, toda vez que de ello no emerge una ausencia absoluta, pues el
hecho que las progenitoras no habiten en la misma vivienda, ciudad o incluso pais, no
significa que no puedan velar igualmente por los menores, aunado a que en ambas
situaciones, los procesados cuentan también con sus padres y demas familiares que ayudan
al cuidado de los infantes.

Sin embargo, la Colegiatura no encuentra que los endilgados cumplan con los postulados
para el otorgamiento de la prision domiciliaria como padre cabeza de familia, en virtud que:
(i) respecto de la menor, la norma citada ensena que es padre cabeza de familia quien tiene
hijos menores o discapacitados a su cargo, empero, que esto se deba por ausencia absoluta,
incapacidad o muerte de su companera permanente o conyuge, y en el presente caso, en la
madre de la nina no se avizora alguna de esas circunstancias, pues de la alzada se infiere
que se las madres de los ninos se encuentran con vida, no tienen discapacidad, lo cual no
significa per se una ausencia absoluta; (ii) ahora bien, en relacion con que los abuelos habiten
en otra ciudad, no significa que no puedan ayudar a la crianza de sus nietos mientras los
procesados purgan su pena de prision.

En este sentido se pronunci6 la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, al
inadmitir una demanda de casacion contra una sentencia proferida por este Tribunal, en un
caso similar, asi:

“...Las inconsistencias técnicas y argumentativas detectadas en la construccion de la censura,
no impiden aclarar que la negativa de conceder la prisiéon domiciliaria al procesado, por parte
de los juzgadores, derivé del analisis concreto de los requisitos legalmente establecidos para el
efecto, especialmente lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley 2% de 1982, encontrando que el
procesado no ostenta la calidad de padre cabeza de familia porque: i) la madre de la menor, hija
de MENDOZA OSORIO, no tiene discapacidad y habita en otro pais, lo cual no significa per se una
ausencia absoluta y, ii) la sefiora MARIA ELENA MONTES DE MENDOZA, abuela del procesado, no
se encuentra en incapacidad para trabajar y, del informe No 08100700-001613, del Instituto de
Bienestar Familiar, zona sur oriente, se colige que es modista y en ocasiones «presta dinero»....”15

En ese orden de ideas, del paginario se infiere que los condenados no son la unica figura
protectora de los pequenos y que ademas no se puede predicar ausencia absoluta de sus
progenitoras, por lo que es imposible a la luz de la Ley 750 de 2002 conceder la sustitucion
de la prision carcelaria por domiciliaria en razon de ostentar la calidad de padre cabeza de
familia, por cuanto se deben cumplir los cuatro requisitos que dicha norma cita, y la falta o
carencia de uno de ellos deja sin efectos la posibilidad de conceder la sustitucion.”

15 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, Auto del 25 de mayo de 2015, Rad. 44561, M.P. Eyder Patifio Cabrera.




NOTA DE RELATORIA: Esta providencia tiene ACLARACION DE VOTO del Magistrado Jorge
Cabrera Jiménez. A continuacion sus argumentos:

“Se sabe que la aceptacion de los cargos por parte del procesado no significa, de manera
alguna, que sea procedente la expedicion automdtica de una sentencia condenatoria, pues
antes, se impone al Juez de conocimiento la proteccion de los principios, derechos y garantias
fundamentales; para ello el juzgador no debe circunscribirse solamente a la revision de los
requisitos formales, sino también al control de legalidad de lo acordado, especialmente, si los
términos son susceptibles de consenso, sin olvidar, desde luego que la discusion no atane a
asuntos probatorios sobre participacion y responsabilidad del acusado, sino en general a la
legalidad del fondo del acuerdo, a la dosificaciéon de la pena que se pretende imponer y a los
mecanismos sustitutivos de su ejecucion.

En el caso concreto, y como fue expuesto en la providencia que hoy se aclara, la inconformidad
de los apelantes radica en dos puntos principales; (i) Solicitan para sus prohijados, la
suspension condicional de la ejecucion de la pena y (ii) De forma subsidiaria, invocan la prision
domiciliaria como padres cabeza de familia. Al respecto fue bastante amplia la decisién de
segunda instancia al referirse a la improcedencia de los mencionados subrogados; sin embargo
el suscrito aclara la presente decision, en el sentido de recordar que los procesados tenian la
posibilidad de preacordar tales subrogados con el ente fiscal y asesoria de sus respectivos
defensores. Al respecto la Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion penal, en el auto de 20
de noviembre de 2013, radicado N° 41.570, M.P. Fernando Alberto Castro Caballero, estimo
que era perfectamente viable que los preacuerdos también versaran sobre los subrogados, asi
dijo:

“En lo atinente a cuales aspectos considero el legislador son susceptibles de ser

preacordados, encontramos que en el articulo 348 de la Ley 906 de 2004 se consagro de
manera escueta que se trata de convenir lo que “implique la terminacion del proceso”;
mientras en los articulos 350, 351 y 352 del mismo compendio normativo se concreta el
objeto que compromete esa finalizacion judicial, al establecerse que seran “los hechos
imputados y sus consecuencias” sobre los que recaeran los preacuerdos y las negociaciones,
lo cual implica la admisibilidad por parte del imputado o acusado en forma libre, consciente,
espontanea y voluntaria de situaciones que cuenten con un minimo de respaldo probatorio.

Respecto de este topico la Corte pacificamente ha considerado que deben ser objeto de
convenio, habida consideracion de los elementos de prueba y evidencias recaudadas:

“el grado de participacion, la lesion no justificada a un bien juridico tutelado, una especifica
modalidad delictiva respecto de la conducta ejecutada, su forma de culpabilidad y las
situaciones que para el caso den lugar a una pena menor, la sancion a imponer, los excesos
en las causales de ausencia de responsabilidad a que se refieren los numerales 3,4, 5,6y 7
del articulo 32 del C.P, los errores a que se refieren los numerales 10 y 12 de la citada
disposicion, las circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas (articulo 56),
la ira o intenso dolor (articulo 57), la comunicabilidad de circunstancias (articulo 62), la
eliminacion de casuales genéricas o especificas de agravacion y conductas posdelictuales con
incidencia en los extremos punitivos, pues todas estas situaciones conllevan circunstancias
de modo, tiempo y lugar que demarcan los hechos por los cuales se atribuye juridicamente
responsabilidad penal y por ende fijan para el procesado la imputacion factica y
juridica.”(Subrayas por fuera del texto original).




También, en punto de lo que debe ser materia de esos preacuerdos o negociaciones, ha dicho
esta Sala que:

"Estas negociaciones entre la fiscalia e imputado o acusado no se refieren Gnicamente a la
cantidad de pena imponible sino, como lo prevé el inciso 2° del articulo 351, a los hechos
imputados y sus consecuencias, preacuerdos que «obligan al juez de conocimiento, salvo que
ellos desconozcan o quebranten las garantias fundamentales».

Que la negociacion pueda extenderse a las consecuencias de la conducta punible imputada,
claramente diferenciadas de las relativas propiamente a la pena porque a ellas se refiere el
inciso 1° del mismo articulo, significa que también se podra preacordar sobre la ejecucion
de la pena (prision domiciliaria o suspension condicional) y sobre las reparaciones a la
victima...” (Subrayas fuera del texto original).

Evidente es, entonces, la profunda transformacién que se ha producido en el ordenamiento
juridico con la adopcion de la institucion de los preacuerdos y negociaciones, la cual genera
como consecuencia obvia que el acuerdo pueda incidir en los elementos compositivos o
estructurales del delito, en los fenomenos amplificadores del tipo, en las circunstancias
especificas o genéricas de agravacion, en el reconocimiento de atenuantes, la aceptacion
como autor o como participe (complice), el caracter subjetivo de la imputacion (dolo, culpa,
preterintencion), penas principales y penas accesorias, ejecucion de la pena, suspension de
ésta, privacion preventiva de la libertad, la reclusion domiciliaria, la reparacion de perjuicios
morales o sicolégicos o patrimoniales, el mayor o menor grado de la lesion del bien
juridicamente tutelado”.

Lo anterior se fundamenta en el hecho, de que estamos frente a un derecho premial, que admite
pactar sobre todas las consecuencias de la aceptacion de la imputacion, no sélo de las penales
sino también de las civiles, ademas de la cantidad de sancion y también respecto de las
condiciones para su ejecucion; y que apoya su efectividad precisamente en el sistema de
negociaciones, porque de lo contrario colapsaria la sistemdtica penal oral.

Por lo tanto si los defensores de los procesados procuraban para sus asistidos uno de los
subrogados penales por lo que hoy abogan, podian preacordar con el delegado de la fiscalia
tal concesion.”

FUENTE NORMATIVA: articulo 63 y 68 A del Codigo Penal, modificado por la Ley 1709 de
2014, Ley 750 de 2002, Corte Constitucional: Sentencia SU-388 de 2005

FECHA: Agosto 5 de 2015

RADICACION: 2015-00152-P-MC

DECISION: Confirma la sentencia en lo que fue objeto de recurso.

INIMPUTABILIDAD PENAL-Como eximente de responsabilidad penal/Es un concepto
juridico que esta reservado al juez y no a los peritos médicos/ Se reconoce la condicion de
inimputable del sujeto al momento de desplegar los actos que acabaron con la vida y la
integridad sexual de la joven victima/ HOMICIDA INIMPUTABLE POR TRASTORNO
PSQUIATRICO-Su conducta era basada en delirios de grandeza y poderes sobrenaturales/
Actta con el conocimiento y convencimiento trastornado de que cumplia su querer, su deber




y su objetivo como sanador, y que no producia un dano/ COMPLICES-Conocian el resultado
lesivo que podia producir el supuesto acto de sanacion organizado por quien se
autodenominaba sacerdote.

Causa factica: En el presente caso, se estudia el homicidio a una joven mujer antecedido de
una serie de actos supuestamente religiosos en los que se observa varios ataques en su
integridad personal y sexual, por parte de quien se senialaba como un sanador.

Extractos: “Si bien el ordenamiento procesal prohibe que el perito médico forense califique
la condicion de inimputabilidad, cosa que es logico puesto que el perito solo debera certificar
o calificar de acuerdo a sus conocimiento el estado de insanidad mental del sujeto, de alli
que deba ser el Juez o desde la misma propuesta de la Fiscalia donde se debera o no
reconocer la condicion de inimputabilidad del sujeto agente, y ello en este caso quedod
acreditado en la investigacion y el juicio, es decir, en la carpeta y a lo largo de la investigacion
se encuentra debidamente acreditada la condicion de un sujeto esquizofrénico, post
traumatico, que padece trastorno bipolar, que no representa cosa distinta a un estado de
psicosis aguda en forma cronica o de esta condicion. No se puede desconocer dentro del
asunto los antecedentes psicoticos del enjuiciado descritos por su propia ex esposa, pero
ademas ha quedado claro dentro de la actuacion que el mismo no podia presentarse
consciente o coherente frente a la realidad circundante convertida en otra diferente para é€l,
por tanto, no es claro ni evidente como lo asegura el Juzgado que el fenomeno a juzgar
consista en que “EDGAR GOMEZ se hizo pasar por sacerdote o chaman iluminado (el padre
angel)”, NO, ese no es el quid del asunto, EDGAR ALBERTO GOMEZ ROMERO encarna un
individuo que se cree ungido con una especie de poder o capacidad para luchar o enfrentar
la que €l considera y las personas que lo rodearon, constituyen las fuerzas del mal, es decir,
un enemigo imaginario, o real en su conciencia, de lo cual logré6 convencer a las personas
que lo rodearon y lo acompanaron en el lamentable episodio, triste por demas, que acabd con
la vida de una hermosa joven, llena de esperanzas y sentimientos.

(...)

Hizo hincapié el a-quo que el testigo perito incorporado por la defensa Dr. JOSE DEL
CARMEN BORNACELLY TERNERA, expres6 que fue el médico tratante del senor EDGAR
GOMEZ ROMERO desde el afio 2006 hasta finales del 2010. Quien lo dictaminaba como “un
adolorido de episodio psicético agudo”, que por ello lo hospitalizo en el afio 2008. Expresa
que, estos pacientes se neutralizan con el tratamiento adecuado pero suelen ser recurrentes
dado que el problema de su génesis es biologico. Refiere el testigo perito controvertido en
juico que “se notaba en él una ideas megalomaniacas”.

(..)

Es cierto que, no hay criterios fijos en la ciencia, pero el protocolo usado en EDGAR ALBERTO
GOMEZ ROMERO es el mismo que de antafio ha venido usando Medicina Legal, el mismo
que se ha aplicado en otras personas y se ha concluido que no sufren de insanidad mental,
pero para este caso que nos ocupa ha dicho que EDGAR ALBERTO GOMEZ ROMERO padece
de una insanidad mental y con la valoracion de las pruebas dificil o forzado seria para esta
Sala arribar a la conclusion a la que llego el a-quo.

(...)




El Juzgado dice: “entonces la bajaron y la sentaron en un mecedor, “el padre angel” le pegaba
y la llamaba para que se levantara, se le subia encima y la movia, y le decia a ZANDRA mirala,
ESTRELLA esta viva, abrié los ojos, pero el (sic) estaba sobre ella y le movia los brazos y le
abria los ojos. Actitud contundente de darle a entender a los familiares que estaba viva,
simulando delante de ellos. Debe reparar la defensa, que esta capacidad de fingimiento y
simulacién del acusado, no se predica de quien esta en plena crisis maniaco-depresiva o bajo
los efectos de su enfermedad mental, sino estaba actuando normalmente con plenitud de
conciencia y facultades.”, cuando la interpretacion que debe darsele a este episodio es todo
lo contrario EDGAR ALBERTO GOMEZ ROMERO actua de esa forma porque no comprende
y no acepta lo que esta pasando, no tiene capacidad para discernir la diferencia entre una
persona viva y una persona muerta, cree en su enajenado pensamiento que es capaz de
resucitar o revivir a la occisa, esta autoconvencido que la victima no ha fallecido prologando
el episodio de dolor y sufrimiento, véase que cuando ESTRELLA MORALES PEREZ esta
muerta EDGAR ALBERTO GOMEZ ROMERO baja, segin nos cuenta ZANDRA MORALES
PEREZ, aquél pidio6 cerveza para todos y brindé porque ESTRELA MORALES PEREZ se habia
sacrificado por todos, y le pidi6 a ANTHONY que contara que le habia encontrado en el alma
y cuerpo a ESTRELLA; si GOMEZ ROMERO hubiera estado en estado de conciencia y
voluntad y de entendimiento de los hechos hubiere procurado salir de la casa y huir pues
nadie lo estaba reteniendo, inclusive nadie era capaz de confrontarlo, por eso escasamente
la madre y la hermana de la victima, atinaron a solicitar que se requiriera la presencia de la
policia, porque al mismo tiempo le guardaban cierta reverencia al “padre angel”.

Sobre el episodio en que EDGAR ALBERTO GOMEZ ROMERO estaba sobre ESTRELLA
PAOLA MORALES PEREZ y le movia los brazos y le abria los ojos supuestamente para darle
a entender a los familiares que estaba viva, distinto a como lo consideré el a-quo no se trato
de una simulacion, sino que se infiere que tal proceder devino de esa supuesta condicion de
creerse ungido que tenia, o acaso no es Dios quien se levanta de entre los muertos porque
tiene la capacidad de resucitar, e incluso es quien resucita a otros, como por ejemplo lo hizo
Jesus con lazaro, aquel enfermo de Betania, con quien se encontro luego de llevar 4 dias
muerto en el sepulcro, a quien le dice “anda y ve”, es decir, si EDGAR ALBERTO GOMEZ
ROMERO estaba en su condicion de creerse ser supremo y especial no se trataba de un ardid,
sino de una completa mision de su papel. Mas aun, una persona consciente actua de otro
modo, es decir, si hubiese advertido a simple vista que habia matado a ESTRELLA MORALES
PEREZ, en lugar de sanarla como era su proposito, amén de los dones que tenia, habria
pedido ayuda, pero no, el seguia el curso de su ritual, quizas, en el mejor de los casos,
emprender la huida del teatro de los acontecimientos.

No puede negarse entonces también que, antes del deceso de ESTRELLA, alguno de los
asistentes a la liberacion y/o sanacion también procedieron a acceder a los rituales, que
conllevaron a unos ataques brutales en su humanidad, asi lo depusieron en juicio, pero es
que ademas se cuenta con documentos introducidos por la Fiscalia tales como v.gr. (i)
INFORME TECNICO MEDICO LEGAL DE LESIONES NO FATALES. RADICACION INTERNA:
2010C-02010112815, practicado a MILADYS CECILIA PEREZ TORRES (visible a folio 21
cuaderno N 3 JUICIO ORAL). Presenta: 1. Hematoma leve moderado de coloracion violacea
de 4 * 3 cms, localizada en la region pectoral superior izquierda. (ii) en el INFORME TECNICO
MEDICO LEGAL DE LESIONES NO FATALES. RADICACION INTERNA: 2010C-
02010112816. Practicado a DAMIAN JOSE PERTUZ PEREZ (a folio 22 cuaderno N 3 JUICIO
ORAL), se lee que Presenta: 1. Hemorragia conjuntival global, severa, en ojo derecho, refiere
vision clara. Movimientos oculares y reflejos pupilares conservados. 2. Hemorragia




conjuntival moderada en zona temporal de ojo izquierdo. Refiere vision clara movimientos
oculares y reflejos pupilares conservados. 3. hematoma reciente de coloracion rojo vinosa,
localizadas de manera extensa en zona escapular bilateral y dorsal central. (iii) en el
INFORME TECNICO MEDICO LEGAL DE LESIONES NO FATALES. RADICACION INTERNA:
2010C-02010112814, practicado a LELY JOHANA DORIA DORIA (visible a folio 24 cuaderno
N 3 JUICIO ORAL). Presenta: 1.petequias recientes multiples que forman areas de 18 * 7
cms en zona escapular derecha y 10*5 cms, en zona escapular izquierda. 2. Hematoma
reciente leve de coloracion violacea localizada en la palma de la mano derecha, sin limitacion
funcional. 3. Equimosis multiples recientes de coloracion rojo vinoso, que miden de 2*1 cms
hasta 2*2 cms, localizadas en la cara interna media del antebrazo derecha. Situaciones que
la Fiscalia dejo por fuera, desconociendo que el Juzgado resto imparcialidad.

(...)

Basta ver y escuchar los audios para darnos cuenta que el testigo PERITO SIQUIATRA
BORNACELLY en el interrogatorio y contrainterrogatorio que se le hiciera por las partes, y
en el informe dado con la historia clinica a bordo, expresa que desde el ano 2006 viene
tratando al paciente EDGAR ALBERTO GOMEZ ROMERO por un trastorno afectivo bipolar,
con terapia hospitalaria, es decir: ha tenido que hospitalizarlo, enfermedad que es
ampliamente reconocida y de aceptacion dentro de las ciencias médicas siquiatricas, dado
que es una enfermedad de orden biolégico que afecta la mente, con sintomas y caracteristicas
especificos también reconocidos y aceptados cientificamente, que s6lo basta con observar la
conducta material en la ejecucion de los actos, la accion, para determinar si su conducta
antes, en y después la realizo bajo los impulsos de dicha enfermedad o no.

Quedo claro segun el dictamen de Medicina Legal como lo acepta el juzgado que
independientemente de que EDGAR GOMEZ hubiera mantenido la ingesta periédica de la
medicina psiquiatrica que se requeria, esto es, carbonato de litio, carbamazepina, quetiapina,
clonazepan y otros, que influyen sobre los neurotransmisores cerebrales, conocida como
como gold standars o patron de oro, ya que quedo demostrado que el TRASTORNO AFECTIVO
BIPOLAR, como compromiso psicético es un desequilibrio que compromete la emocion, el
afecto, el humor, el animo, y trastoca la realidad, existiendo un compromiso de tipo biologico
en el cual estan implicados o afectados los neurotransmisores que se encuentran a nivel
cerebral y que producen niveles anormales a veces escasos o a veces excesivos de serotonina
y noradrenalina, creando el desequilibrio quimico eléctrico como condicion patolégica y que
desencadena reacciones impredecibles cuando vive episodios emocionales que lo perturban
manifestandose con exaltaciones del estado de animo hasta en un 99% se trata de una
enfermedad grave, cronica, de dificil control pero con las dosis suficientes de las drogas se
atacan los sintomas para procurar por lo menos manifestaciones mas tranquilas en el
comportamiento del paciente. En conclusion, el Juzgado no desconocié que este trastorno
mental que genera los episodios maniaticos de caracter cronico responde a una afeccion fisica
y mental, inclusive que segun los psiquiatras forenses de Medicina Legal requiere
hospitalizacion inmediata, como lo reconocio la sentencia de primera instancia, tal como se
observa a folio 53 de la misma, en la que se lee que:

“LA DRA. SANDRA SANJUAN FIGUEROA PSIQUIATRA Y PATOLOGA DEL INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL,
QUIEN LO VALORO EN SU ESTADO MENTAL Y PSICOLOGICO Y SU CAPACIDAD DE COMPRENSION Y
AUTODETERMINACION. LA AVEZADA EN LA MATERIA, EXPLICABA EN EL JUICIO ORAL QUE REALIZO
TODO UN PROCEDIMIENTO CIENTIFICO Y TECNICO, DEBIDAMENTE AUTORIZADO POR LOS EXPERTOS




EN ESTE ASUNTO, SE CINO A LA GUIA QUE USAN E HIZO UNA REVISION DETALLADA DE LOS
ELEMENTOS INVESTIGATIVOS APORTADOS POR LA FISCALIA, FUE ASI COMO ENTREVISTO AL
HERMANO DEL PACIENTE, LOS ASOCIO CON LOS ANTECEDENTES FAMILIARES Y PERSONALES DEL
MISMO INDIVIDUO Y REALIZO UNA EVALUACION MENTAL EL 27 DE DICIEMBRE DEL ANO 2010, TOMO
TODO ESE ANALISIS Y LOS JUNTO A OTROS HALLAZGOS ENCONTRADOS EN EL EXAMEN MENTAL, PARA
SACAR LA CONCLUSION TAMBIEN TUVO EN CUENTA UNAS ENTREVISTAS, TODO ELLO LE PERMITIO
DICTAMINARLO QUE DICHO PACIENTE SE ENCONTRABA EN EL MOMENTO DE ESTARLO VALORANDO Y
EVALUANDO CON ALTERACION DE SU JUICIO, TENIA SINTOMAS Y SIGNOS QUE LA ORIENTARON A
PENSAR QUE PADECE UN TRASTORNO AFECTIVO-BIPOLAR ACOMPANADO DE UN EPISODIO MANIATICO,
QUE ESO LO NOTO EN EL MOMENTO DE LA VALORACION.-

TAMBIEN SE APOYO EN TESTIMONIOS Y DECLARACIONES DADAS POR EL SENOR EDGAR GOMEZ
ROMERO QUE SE SALIAN DEL JUICIO DE REALIDAD, EXISTIENDO PERDIDAS DE LAS ASOCIACIONES
NORMALES DE SUS IDEAS, HABIA PERDIDO EL PENSAMIENTO DIRECTRIZ Y UNA AGRESIVIDAD POR
PARTE DEL MISMO, LA CUAL ERA CLARAMENTE DESPROPORCIONADA A CUALQUIER
DESENCADENANTE. ENCONTRO LA EXPERTA QUE EN LA DECLARACION DE SANDRA (sic) MORALES
ESTA MANIFESTO QUE LO QUE HABIA HECHO ERA UNA LOCURA, CON FUNDAMENTO EN VARIAS
DECLARACIONES HIZO UN DIAGNOSTICO DE CRONICIDAD, YA QUE ENTRE LOS ELEMENTOS
APORTADOS SE ENCONTRABAN HISTORIAS CLINICAS DONDE HACIA UN RECUENTO DE LA
SINTOMATOLOGIA DESDE MUY TEMPRANA EDAD CON PERMANENCIA DE LOS MISMOS Y EPISODIOS
PSICOTICOS, LA FALTA DE ADHERENCIA AL TRATAMIENTO QUE EN ALGUNAS OCASIONES LE
AGUDIZABA MAS (sic) LOS SINTOMAS Y LO EMPEORABA, POR ESAS RAZONES DIAGNOSTICO UN
TRASTORNO AFECTIVO BIPOLAR DESDE UN PUNTO DE VISTA CLINICO, YA DESDE UN PUNTO DE VISTA
FORENSE CONSIDERO QUE AL MOMENTO DE COMETER LOS HECHOS NO ESTABA EN CAPACIDAD DE
COMPRENDER LA ILICITUD DE ESE ACTO O DE AUTO DETERMINARSE SU CONDUCTA, TENIA UN CUADRO
AGUDO QUE REQUERIA DE LA HOSPITALIZACION INMEDIATA.”

Hasta aqui, y con base en la pericia controvertida de los peritos testigos citados, podriamos
aducir que por los trastornos afectivos bipolares padecidos historicamente por el senor
EDGAR ALBERTO GOMEZ ROMERO y por haberse encontrado posterior a los hechos en este

estado tal como lo expresa el perito de Medicina Legal, bien pudiera predicarse el fenémeno
juridico de la inimputabilidad a este procesado, mas cuando de las preguntas realizadas en
el interrogatorio a la perito de Medicina Legal no se pudo concluir lo contrario.

Aun en caso de aceptarse duda en este punto lo juridico y consecuente es reconocer la
situacion inimputabilidad. Y, como anillo al dedo viene la sentencia del Dieciocho (18) de
Marzo de 2015, con Rad. N° 33837 de la Corte Suprema de Justicia, quien en un caso igual
de aterrador al que nos ocupa, decreté la inimputabilidad de un procesado quien mato6 a su
hija, sobre el que se dijo que: “EL TRANSTORNO QUE LOS MEDICOS LE DIAGNOSTICARON
AL PROCESADO NO ES INCOMPATIBLE CON LA ACCION VIOLENTA ATRIBUIDA, ni
tampoco con el comportamiento suicida que luego asumi6, NI CON LAS CIRCUNSTANCIAS
QUE PRECEDIERON A LA REALIZACION DEL INJUSTO Y HABRIAN DESATADO SU
DESEQUILIBRIO PSICOTICO”, y es que no se puede negar que con menos pesquisas médicas
en ese asunto la Corte arribo a la conclusion que ese encausado tenia insanidad mental que
determino la inimputabilidad al momento de la comision del punible, y en cambio, para el
caso que nos ocupa pululan pesquisas médicas que bajo ningun pretexto podemos dejar de
lado, y mucho menos es atinado llegar a la conclusion que ser enfermo per se implica a ser
inimputable, puesto que la misma Corte en esa reciente decisién arguyé que: “LA ACCION
DE MATAR A LA MENOR PUEDE EXPLICARSE PERFECTAMENTE COMO LA
CONSECUENCIA DE UN TRASTORNO MENTAL PADECIDO (... QUE LO IMPULSO EN
FORMA IRRESISTIBLE A INCURRIR EN VIOLENCIA”, en aquellos acontecimientos los
episodios duraron escasas ocho (8) horas, en su lugar, mientras que los hechos que nos
ocupan duraron tres (03) dias, en cuyo lapso de tiempo, la violencia causal no dirigida a




matar también fue epicentro del insuceso, y sin duda esta hilado con el trastorno mental del
acusado principal, el mismo que hizo que EDGAR ALBERTO GOMEZ ROMERO realizara el
injusto impulsado por un trastorno mental que le impidi6 adecuar su comportamiento
conforme a la comprension acerca de su ilicitud, puesto que no existe otra motivacion o
impulso que explique con coherencia los resultados que se juzgan en esta causa penal.

Pero conforme al mandato legal del articulo 380 de la Ley 906 de 2004, las pruebas deben
ser valoradas en su conjunto, no obstante los criterios de valoracion estan senalados en el
respectivo capitulo y, en este proceso se anidan otras pruebas testimoniales que fueron objeto
de la inmediacion del Juzgador y que apremia su valoracion a fin de poder emitir, tal como
lo expresa el juez de conocimiento, un juico equilibrado y correcto frente al recurso de
apelacion interpuesto.

(...)

La prueba testimonial so6lo serviria para reconstruir histéricamente los hechos en la antesala
del acto cometido y en el mismo acto para inferir alli si el comportamiento del senor EDGAR
ALBERTO GOMEZ ROMERO tenia manifestacion del TRASTORNO AFECTIVO BIPOLAR en
su fase maniaca con sintomas psicoticos, haciendo un analisis comparativo con los sintomas,
caracteristicas de la enfermedad y las conductas previas al acto criminoso, en el acto mismo
y posterior a la muerte de la ESTRELLA PAOLA MORALES PEREZ.

En esto, y es lo que la Sala se propone determinar, acorde con las declaraciones:

“Relata LUCERO DE JESUS MORALES PEREZ, hermana de ESTRELLA PAOLA MORALES
PEREZ, la occisa, que el 5 de Noviembre de 2010 aproximadamente siendo las 7 de la noche,
recibe una llamada por celular, de un hombre que se le presenté y anuncié como el padre
“ANGEL” y en la conversacién le pregunté por su mamd INIRIDA ESTHER PEREZ BARRIOS, al
responder aquella que no se encontraba en el momento, le dejé la siguiente razén, que él era
un sacerdote de la parroquia de Santa Marta y necesitaba que se fueran temprano al dia
siguiente para Barranquilla para hacer una oracion, la joven cumplié y le dio la razén a su
madre cuando llegé”. “Inmediatamente volvié a llamar EDGAR GOMEZ ya directamente a la
seriora INIRIDA PEREZ, dialogé solicitdndole madrugar el 06 de Noviembre del 2010, para que
llegaran a Barranquilla que él necesitaba orar por ellos”.

(...)

Esta forma de argumentar es equivoca e imprecisa, tomando un episodio aislado, sin el
sumun de todas sus partes, es decir, no representa analisis de prueba en conjunto, para
sostener precisamente un argumento equivocado. Indudablemente es cierto que se estaba
preparando una reunion para una oracion, no para un crimen, por demas al afirmar el a-
quo que “el mensaje no es confuso”, “la conversaciéon es razonable”’, y que GOMEZ ROMERO
“se vale de la autoridad de sacerdote”, para afirmar con ello que es una persona normal y
equilibrada y que no es un enfermo, pues concluye mal el senor Juez, dado que EDGAR
ALBERTO GOMEZ ROMERO ya venia padeciendo del TRASTORNO AFECTIVO BIPOLAR con
sintomas dictaminado por su médico tratante como “un adolorido de episodio psicético
agudo”, que por ello fue hospitalizado, para no hablar de la perito que dijo que sufria de ideas
megalomaniacas, que es igual a episodio psicotico agudo, que se refleja en afirmar que es
sacerdote sin serlo, gacaso entonces, el juzgado le reconoce por ciertas las condiciones
sacerdotales?; asi mismo, GOMEZ ROMERO afirma que se cree el pastor de las almas, el
puro, se muestra como el salvador y estos son sintomas de la enfermedad del trastorno




bipolar, son comportamientos delirantes, ideas de grandeza y el delirio de tratarse de un ser
el salvador o redentor. La conversacion referida lo que refleja es su estado anormal, su mente
pérfida y desviada, absolutamente alejada a la realidad.

(...)

Marginalmente a las conclusiones del a-quo que por haberse comportado EDGAR ALBERTO
GOMEZ ROMERO de manera serena y prudente en algunos momentos cruciales, capaz de
persuadir a otras persona con lenguaje aparentemente coherente ante la muerte de la victima
propiciada por él mismo, demostrativo de un equilibrio mental y orden légico y emocional.
Pero ¢qué se le estaba haciendo a la victima? Una oracion o una sesion de liberacion de
espiritu maligno, en el decir de DAMIAN PERTUZ, testigo vertido en juicio, EDGAR ALBERTO
GOMEZ ROMERO era el liberador, que ya de por si esa actividad o conducta desfasada de la
realidad, no sélo en ese instante, sino desde que dias antes habian planificado verse en ese
recinto, como la motivacion principal para la reunion, no el hacer simplemente oraciones,
porque de lo contrario no tenian por qué magquillar excesivamente a ESTRELLA PAOLA
MORALES PEREZ, ni vestir, infligir lesiones, aplicar sahumerios y otros liquidos, hasta
creolina le aplicaron en su cuerpo, guiado por EDGAR ALBERTO GOMEZ ROMERO dentro
de los parametros de la enfermedad bipolar. El Padre “Angel”, el liberador de espiritus
malignos encaja perfectamente en el TRASTORNO BIPOLAR MANIACO DEPRESIVO,
conforme lo senalé no so6lo el perito de Medicina Legal, sino el perito de la defensa el médico
tratante, y se deriva de los testimonios y demas pruebas materiales.

(..)

En este sentido acttia con el conocimiento y convencimiento trastornado de que cumplia su
querer, su deber y su objetivo como sanador, y que no habia producia un dano, pervirtiendo
la realidad puesto que tampoco percibio a la victima como la persona que era en realidad,
sino como una mujer como poseida y dominada por un mal superior el cual habia de
erradicar, infligiéndole lesiones y sustancias, con ese propoésito. Dada la argumentacion
anterior, la Sala concluye que no existe otra salida que la de reconocer la condicion de
inimputable del sujeto EDGAR ALBERTO GOMEZ ROMERO al momento de desplegar los
actos que acabaron con la vida y la integridad sexual de la joven ESTRELLA PAOLA
MORALES PEREZ.

(..)

En este sentido, y acorde con lo anterior, en razén a que no se podia entender la realidad
circundante, no sabia quién era €l mismo, es decir, se creia otra persona, esto es un
sacerdote, chaman, ungido o iluminado, creando al mismo tiempo un entorno ficticio paralelo
en donde si €l era lo dicho, la victima era una poseida a la cual habia que combatir el mal
que la aquejaba o la dominaba. En ese sentido, desarrollé toda suerte de actividades, como
asirse sobre ella, forzarla, bloquear o estrangular sus vias respiratorias, accederla carnal y
fisicamente con objetos, crucifijos asi como dedos, etc., para forzar con ello en su enajenada
creencia, la salida o expulsion de los demonios o fuerzas espirituales que sometian a la
victima.

(--)

Ello conlleva a una alteracion absoluta de las relaciones de tiempo, persona y espacio, que
colocan al sujeto en una condicion de no entender la ilicitud del acto, por no entender ni




adecuarse de acuerdo con esa realidad circundante, por lo tanto tampoco pudo ni podia auto
determinarse para con esa comprension, situacion que permite concluir tal como lo hace el
dictamen meédico pericial que se corresponde con un TRASTORNADO MENTAL, concebido
como psicosis por TRASTORNO BIPOLAR AFECTIVO en fase maniaca, y que se traduce en
una condicion de inimputabilidad indudable e incuestionable al momento de la comision del
hecho, en consecuencia, asi se dira en la parte resolutiva del presente fallo, y contrario sensu
se denegara la pretension de la abogada del inimputable de cara a que se reconociera que su
prohijado fue utilizado como instrumento por parte de los demas procesados y por otros que
no aparecen vinculados a la actuacion, ya que a las claras lo que sucedi6 ha quedado
suficientemente ilustrado y en consecuencia, en modo ninguno procedera su absolucion.

Al contrario, a pesar de su enajenacion mental o locura, GOMEZ ROMERO pudo sugestionar
a los demas presentes y participes, luego si concluimos, que éste sujeto como principal
encartado que aparece como supuesto lider de la actividad criminal que nos ocupa como
quedaria o puede calificarse el comportamiento de las personas colaboradoras, que actuaron,
una como coautora y otros como complices asi definidos por el operador a-quo, y no existe
otra hipoétesis valida, o deducible por plantear que no sea que actuaron a titulo de coautores
en forma preterintencional, ello porque, evidentemente en su condicion de personas
consiente en uso de su voluntad estaban en capacidad de comprension que con todo este
comportamiento se desplegd y se le estaba infligiendo un dano o unas lesiones irreversibles
a la joven victima, pero por supuesto no estaba en ellos ni mas remotamente la intencion de
matar, es decir bajo ningun pretexto o hipotesis puede endilgarsele el animus mecandi, es
decir, la intencion de matar, sino que solamente la circunstancias permiten arribar a la
conclusion que prim6 una condicion de conciencia, voluntad y conocimiento que la joven
mediante todo este proceso que habria de significar un dafno o unas lesiones en su cuerpo
eran necesarias, asi no hubiese el animo de producir la muerte. Por tanto, el animo endilgable
o reprochable aqui, es el animus nocendi, para todos y cada uno de los encartados.

Vistas asi las cosas, resta verificar la responsabilidad penal de quienes vienen acusados y
condenados como coautora y complices, de quien funge como autor inimputable que aqui lo
es EDGAR ALBERTO GOMEZ ROMERO. Si hubiese dudas de la admisibilidad de esto, las
mismas estan resueltas en la obra AUTORIA Y DOMINIO DE HECHO EN DERECHO PENAL,
de CLAUSS ROXIN, En Editorial Marcial Pons. (...)

De lo expuesto, salta de bulto que hubo voluntad de LELY JOHANA DORIA DORIA, en las
lesiones dolosas corporales infligidas a ESTRELLA PAOLA MORALES PEREZ y su muerte, ya
que era imposible que no supiera lo que estaba pasando. Su aporte no fue espiritual, sino
que se sumoé a la accion de EDGAR ALBERTO GOMEZ ROMERO, construyendo una sola, y
su comportamiento fue determinante en punto de la comision de los delitos por los que se
sigue la actuacion. Siguiendo las voces del profesor ROXIN, habra que preguntarse: scomo
iba a contribuir ella a lo que no sabia que estaba pasando?, y para esta Sala no hay duda
que hubo decision propia por parte de ella en el resultado muerte de la victima.

Mas alla de lo ajena que se quiso ver de los acontecimientos, se puede inferir que LELY
JOHANA DORIA DORIA se condujo por una decision global y llevo a cabo acciones al margen
de su virtual solidaridad, es decir, obro en forma libre y responsable en la corealizacion de
esa decision. No se puede perder la perspectiva en cuanto a que la procesada en mencion
recuerda eventos intrascendentes, y aleja de ella toda responsabilidad en este asunto, es
decir, ella siempre estuvo presente en el teatro de los acontecimientos, introdujo cristos en




la vagina y ano de la occisa, pero hoy posa de desconocer lo sucedido. Amén de ello, se
pregunta la Sala, ¢qué interés podria tener ella en proceder de esa forma? Y la respuesta
podria ser que la procesada creia ciertamente en el poder de EDGAR ALBERTO GOMEZ
ROMERO y actuaba conforme al ritual que estaban haciendo. No hay nada que hubiese
nulificado su consciencia en punto de advertir que eso que estaba haciendo era delito o no
era delito, como si sucedi6 con EDGAR ALBERTO GOMEZ ROMERO, como ha quedado
establecido. ¢Como se explica que siendo mujer no supiera que la intromision de un cristo
en la vagina y ano de la fatal victima, le iba causar dano y atentaba contra la libertad y
dignidad sexual de su congénere?, dcomo podria pensarse que la justificacion era la sanacion
de los problemas amorosos de la difunta?, pero, por mas fines “altruistas” que hubiese
seguido, cae en el estadio de la responsabilidad penal.

Notese que, segiin el relato de los testigos: ZANDRA MILENA MORALES PEREZ, INIRIDA
ESTHER PEREZ, DAMIAN DE JESUS PERTUZ PEREZ, LUCERO DE JESUS MORALES
PEREZ, todos coinciden en anotar que quien siempre estuvo con EDGAR ALBERTO GOMEZ
ROMERO fue LELY JOHANA DORIA DORIA, que le ayudo6 en todo a aquél, la misma que sola
o en compania de éste, le coloco ropa, interiores, rosarios en el cuello de la occisa. En este
punto, se pregunta la Sala: ¢como se explica qué si le hice el manicure no hubiese sentido el
cuerpo frio de la victima y no hubiese bajado a pedir ayuda o hubiese emitido voces de
auxilio?, ¢por qué tenia entre sus manos el cuerpo de la occisa cuando suben a la habitacion
los presentes en la casa?, scomo no sintié el cuerpo rigido, amén de las caracteristicas del
cadaver?. Si alguien aqui puede explicar por qué se cometio este crimen, en este lugar y
momento, y con esta victima es justamente LELY JOHANA DORIA DORIA, en consecuencia
la condena en contra de ésta se mantendra reducido el cargo, pues no hay nada que permita
llegar al conocimiento que es inocente, tal y como lo pidio6 el togado que la representa.

Resta entonces, resolver lo solicitado por el MINISTERIO PUBLICO a través de la Dra.
CLAUDIA PAOLA MANJARRES, quien pidio que se revoque parcialmente la sentencia, y se
emita fallo absolutorio a favor de los sefiores JAIRO RAFAEL PERTUZ y MILADYS PEREZ,
quienes vienen condenados como complices del punible de HOMICIDIO AGRAVADO, en el
ambito del dolo eventual peticién que corresponde con la del Dr. MOISES DE LA CRUZ RADA
apoderado de estos sujetos procesales, que se podra abordar en forma conjunta.

El primer cuestionamiento que surge es si los presuntos complices pueden ser considerados
como tal, siendo el encausado principal considerado como inimputable. ROXIN alude una
hipoétesis de WELZEL, que viene como anillo al dedo en punto de la participacion en casos de
que el autor principal lo sea un inimputable:

“EL ENFERMO MENTAL PUEDE “DESPLEGAR UNA VOLUNTAD PROPIA”, EXISTIENDO ENTONCES
PARTICIPACION”.

“AUN CUANDO SE SEPA QUE EL EJECUTOR DIRECTO ES INIMPUTABLE, SOLO EXISTE AQUI
PARTICIPACION (PUNIBLE SI ES EVITABLE EL ERROR), Y ES QUE FALTA CUALQUIER
SUPRADETERMINACION DEL ACONTECER, PORQUE TAMPOCO EL SUJETO DE ATRAS HA APORTADO LA
COMPRENSION DE SENTIDO NECESARIA PARA EL SEGUNDO GRADO DEL DOMINIO DEL HECHO.
CIERTAMENTE PUEDE QUE PARA EL, A DIFERENCIA DE PARA EL SUJETO DE DELANTE EL ERROR SEA
REPROCHABLE, PERO ELLO NADA CAMBIA QUE IN CONCRETO NO TIENE EL DOMINIO DEL HECHO”.

Véase entonces que, segun esta distincion doctrinal es plausible que haya participacion en
el evento de que el encartado principal sea inimputable. Es decir, a juicio de WELZEL a pesar




de que EDGAR ALBERTO GOMEZ ROMERO esté catalogado con una insanidad mental
desplegb acciones por “voluntad propia”, y quienes fungieron como participes tenian libertad
de decidir al margen de los defectos de comprension que padeciera aquél. De tal suerte que
solo se debe verificar si se debe mantener la condena en los complices o si hay lugar a la
absolucion de éstos.

Tenemos que, el teatro de los acontecimientos fue la casa de los sennores JAIRO RAFAEL
PERTUZ y MILADYS PEREZ, sin cuyo escenario no habria sido posible realizar las
“liberaciones” y/o “sanaciones” o actos que resultaron danosos, pues se traté de una reunion
privada, la misma que requeria que los vecinos no pudiesen advertir lo que sucedia, pues
subyacia el temor que dieran aviso a los policiales o a otros agentes como en efecto sucedio,
o interrumpieran el decurso normal de los ritos, que de haber sucedido esto ultimo,
probablemente la victima no hubiera fallecido, pues asi lo dice la necropsia practicada a la
occisa a la que antes se ha aludido.”

FUENTE NORMATIVA: Corte Suprema de Justicia: Sentencia del 18 de Marzo de 2015, Rad.
N° 33837, articulo 380 de la Ley 906 de 2004,

FECHA: Julio 28 de 2015

RADICACION: 08758-60-01 106-2010-0783-03/ 2012-0203-P-CR

DECISION: Confirma parcialmente. Reconoce condicién de inimputable al autor de la
conducta delictiva.

MARIA OLGA HENAO DELGADO MARIA MERCEDES BARRIOS BORRERO
PRESIDENTE RELATORA

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




