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1. PROVIDENCIAS DE INTERES DE ESTA CORPORACION

1.1. Sala Civil
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POLIZA DE GARANTIA DE CUMPLIMIENTO.

CONTRATO DE SEGURO TOMADO POR ENTIDAD PUBLICA SE GOBIERNA POR NORMAS
DE DERECHO PRIVADO.

“son las normas mercantiles previstas en el estatuto de los comerciantes y de los actos del
comercio, como legislacion de derecho privado, las que deben ser aplicadas tanto a ese negocio
juridico como al contrato de seguro, maxime si éste Ultimo no puede ser calificado como un
contrato estatal, entre otras razones porque no fue celebrado por entidades publicas, segin se
explicéd suficientemente en el auto de 3 de mayo de 2007, por el cual se resolvid la excepcion
previa de falta de jurisdiccion que habia planteado la aseguradora demandada.”

CLAUSULA INEFICAZ. SE CONSTITUYEN EN TALES LAS QUE LIMITAN LA LIBERTAD
PROBATORIA.

“en el derecho privado el asegurador no puede condicionar el pago de la indemnizacion a una
determinada y Unica forma de prueba, ni siquiera por la via de establecer en las condiciones
generales del contrato de seguro, mas concretamente en el de cumplimiento, que esa forma —o
acto declarativo de la infraccion, si fuere el caso- materializa el siniestro, menos alun si es un
tercero el que debe hacer la declaracién.

Con todo, como el articulo 1162 del Cédigo de Comercio permite modificar en sentido favorable al
tomador, asegurado o beneficiario la norma prevista en el articulo 1080, nada obsta para que se
pacte una regla probatoria del siniestro y de la cuantia de la pérdida mas benévola a éste Ultimo, la
cual, en tanto cumpla con esa exigencia de favorabilidad para el titular del derecho, no podria
tildarse de ineficaz o de nula. Por supuesto que, en ninguna hipétesis, una estipulacion con ese
alcance podria ser interpretada en beneficio del asegurador, para restringir el derecho a probar las
aludidas exigencias, pues por esa via terminarian quebrantandose los articulos 1080 y 1162 del
Cadigo de Comercio.”

Con otras palabras, son eficaces las clausulas que faciliten probar, pero no aquellas que restrinjan
la libertad probatoria. Por eso no es admisible el entendimiento de una disposicién contractual en
este Ultimo sentido.

En este orden de ideas, la clausula 42 del contrato de seguro que celebraron la aseguradora
demandada y la Corporacion para el Desarrollo Comunitario de Santander, en cuanto precisa que
el siniestro se entiende ocurrido “con la ejecutoria del acto administrativo que declare la realizacion
del riesgo” o “la caducidad del contrato por causas imputables al contratista” (fl. 4 vito., cdno. 1), no
puede calificarse fatalmente como ineficaz o0 como nula, en la medida en que permite acreditar el
siniestro y la cuantia de la pérdida con una manifestacion unilateral de la voluntad del propio
beneficiario (no de un tercero), en este caso el Departamento Administrativo de la Presidencia de
la Republica (hoy Accion Social) — Fondo de Inversion para la Paz-. Al fin y al cabo, se trata de una
norma contractual que favorece los intereses del titular del derecho a la indemnizacion, a quien, en
Ultimas, le basta expedir un acto administrativo para provocar el pago.

Sin embargo, esa estipulacion no puede interpretarse en el sentido de afirmar que los requisitos del
articulo 1077 del Codigo de Comercio solo pueden demostrarse a través del acto administrativo,
como lo propone la aseguradora demandada, pues tal suerte de entendimiento, antes que



favorecer al beneficiario, terminaria restringiendo la libertad probatoria que le reconoce el articulo
1080 de esa codificacion.

Desde esta perspectiva, la clausula en cuestion, aunque eficaz, no perjudica la prerrogativa que
tiene el beneficiario de probar su derecho a la indemnizacién “ain extrajudicialmente”, y a través
de cualquier medio probatorio, como bien lo entendié el juzgador de primer grado, quien abordé el
andlisis de la pretensién de pago sin supeditar la demostracion del siniestro y de la cuantia de la
pérdida, a la expedicion del acto administrativo.

Luego fue correcta la decision de negar la primera pretension, incluida su subsidiaria, pues, se
reitera, desde la perspectiva del literal a) del numeral 2° del articulo 184 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, en concordancia con el articulo 1162 del Cédigo de Comercio, la clausula 42
del contrato de seguro no es ineficaz y mucho menos nula.”

COPIA SIMPLE. CARECE DE VALOR PROBATORIO CUANDO SU CONTENIDO ESTABLECE
RELACIONES JURIDICAS CON TERCEROS.

“la prueba aportada resulta ser deficiente, principalmente porque ni siquiera se probé el Convenio
del que surgieron las obligaciones supuestamente desatendidas, dado que los documentos
aportados con la demanda y con el dictamen pericial son copias simples sin ningun valor probatorio
(C.P.C., arts. 253 y 254). Mas aun, como se trata de un documento dispositivo que vincula a
terceros (municipio de Floridablanca y la Corporacion para el Desarrollo Comunitario de
Santander), debi6é establecerse su autenticidad por exigencia del numeral 1° del articulo 277 de
ese estatuto. En general, puede afirmarse que el problema probatorio no es que la mayoria de
documentos tengan origen en la propia parte demandante, sino en que aquellos que provienen de
terceros o en los que intervinieron, son meras copias carentes de eficacia demostrativa, de suyo
inadecuadas para acreditar el siniestro y la cuantia de la pérdida.”

CARGA PROBATORIA EN SEGURO DE CUMPLIMIENTO. CORRESPONDE AL BENEFICIARIO
PROBAR EL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DERIVADAS DEL CONTRATO, EL
DANO SUFRIDO Y SU MAGNITUD.

“Por tanto, aunque la manifestacion que hace uno de los contratantes en el sentido de no haberse
cumplido la obligacion por la otra parte, constituye, por regla, una negacion indefinida, ello no
excusaba la prueba del Convenio del que despuntaron los deberes quebrantados, como tampoco
la demostracion de las reglas a las que debia sujetarse la Corporacién para rendir informes de su
gestion

Pero aun si la Sala diera por probado el incumplimiento de las obligaciones a las que se refiere la
entidad demandante, las pretensiones tampoco podrian abrirse paso porque ella no probd la
cuantia de la pérdida, mas concretamente el dafio que sufrié por la infracciéon de los compromisos
obligacionales que tenia la Corporacion para el Desarrollo Comunitario de Santander.

Sobre este particular ya se dijo que en los seguros de cumplimiento es necesario probar el
perjuicio que sufrié el contratante cumplido, pues el monto de la indemnizaciéon no se traduce
necesariamente en el valor de la suma asegurada. Recordemos ahora que la prueba del dafio no
puede confundirse con la del incumplimiento injustificado, ni éste hace presumir aquél, toda vez
gue no toda infraccién genera agravio al patrimonio de una persona.”

FUENTE NORMATIVA : LEY 487 DE 1998

: DECRETO 1813 DE 2000, ARTICULOS 8° Y 10°

: DECRETO 2467 DE 2005, ARTICULO 31

: ARTICULO 184 DEL ESTATUTO ORGANICO DEL
SISTEMA FINANCIERO, NUMERAL 2°, LITERAL A)

: ARTICULO 899 DEL C. DE CO. NUMERAL 1°

: ARTICULO 1077 DEL C.CO.

: 1080 DEL CODIGO DE COMERCIO, MODIFICADO POR EL
ARTICULO 83 DE LA LEY 45 DE 1990

: ARTICULO 1088 DEL C.CO.

: ARTICULO 1082 DEL C.CO.

: ARTICULO 1162 DEL C.CO.

: ARTICULO 175 del C.P.C.

: ARTICULO 253 DEL C.P.C.

: ARTICULO 254 DEL C.P.C.

: ARTICULO 277 DEL C.P.C.
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1.1.2

ACTIVIDAD PELIGROSA. PRESUNCION DE CULPA EN QUIEN EJERCE COMO GUARDIAN DE
LA COSA.

LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA. EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL DERIVADA DE ACTIVIDADES PELIGROSAS COMO LA CONDUCCION
DE AUTOMOTORES, SIN PERJUICIO DE LA SOLIDARIDAD ESTABLECIDA EN EL ARTICULO
2344 DEL C.C., RADICA EN QUIEN EJERCE LA ADMINISTRACION DEL VEHICULO.

“es indisputable que tratandose de responsabilidad por el dafio causado en ejercicio de actividades
peligrosas, como es la conduccion de automotores, no solamente esta llamado a responder por los
perjuicios ocasionados el autor material del hecho (conductor), sino también la persona que ejerce
la administracion del vehiculo (como sucede, por regla, con la empresa de transporte a la que se
encuentra afiliado), y, en general, quien tenga la calidad de guardian (la que se presume en el
propietario), pues la responsabilidad comprende no sélo el dafio por el hecho propio de la persona,
“sino también por el hecho de las cosas que le pertenecen o que sobre ellas ejerza, de cualquier
otro modo, la direccién, control y manejo, como cuando a cualquier titulo se detenta u obtiene
provecho de todo o parte del bien mediante el cual se realizan actividades caracterizadas por su
peligrosidad”, como es el caso de las empresas de transporte, que constituyen, “por definicién, una
unidad de explotacion econdémica permanente, con los equipos, instalaciones, y drganos de
administraciéon adecuados para efectuar el acarreo de personas o bienes de un lugar a otro”, al
punto que “la ejecucion del servicio publico de transporte unicamente se presta a través de las
mismas, efectuandose dicho servicio bajo su control y responsabilidad (se subraya).

Por su importancia para la definicién de este litigio, es necesario enfatizar en que las empresas de
transporte a las cuales se encuentran vinculados vehiculos automotores con los cuales se presta
ese servicio, no pueden excusar su responsabilidad en que son los propietarios —o los
conductores- quienes deben asumir el deber de resarcir los perjuicios causados a los pasajeros,
cuando se quebrantan algunas disposiciones del Estatuto General del Transporte (Ley 336 de
1996). Como sociedades habilitadas, tienen un deber de vigilancia, control y cuidado de los
vehiculos automotores que utilizan para el transporte de personas y de cosas, sobre los cuales
ejercen un control efectivo y tienen un poder de direccion, por lo que no es posible que ellas
excusen su deber de reparar por la via de enarbolar la infraccién de ciertos compromisos legales o
contractuales asumidos por los propietarios o poseedores en virtud del contrato de vinculacion.

En este sentido se memora que segun el Decreto 1556 de 1998, reglamentario del referido
Estatuto y vigente para la época en que sucedieron los hechos (14 de junio de 1999), la
habilitacion de una empresa de transporte especial estaba sujeta al cumplimiento de ciertas
condiciones de organizacion, técnicas, financieras y de seguridad (art. 9°), por lo que ella debia
contar con una “estructura soélida, dinamica y competitiva, orientada a optimizar la calidad de los
servicios ofrecidos al usuario”, que incluyera “sedes operativas y talleres de mantenimiento” de los
equipos propios y vinculados, un “manual de funciones, procedimientos y sistemas de seleccion del
recurso humano’, ‘reglamentos de trabajo e higiene y seguridad industrial, actualizados y
aprobados por la autoridad competente”, asi como los contratos de trabajo celebrados entre la
empresa y los conductores, para resaltar solo algunas exigencias (art. 10). Igualmente debian
tener “una infraestructura de recursos fisicos y humanos” que incluyera, por ejemplo, programas de
capacitacion a los conductores, la ‘relacion del equipo con el cual se prestara el servicio, con
indicaciéon del nombre y cédula del propietario, clase, marca, placa, modelo, nimero del chasis,
capacidad y demés especificaciones que permitan su identificacién, de acuerdo con las normas
vigentes” y, ello es medular, con un plan sistematizado “de utilizacién de los vehiculos que permita
la distribucion racional y equitativa del equipo” (art. 11), con programas de revisiéon y mantenimiento

! Cas. civ. mayo 26/89. Cfme: Alvaro Pérez Vives, Teoria General de las Obligaciones, Primera parte,

Tomo Il, pag. 372y 373. citado en ese fallo.



preventivo “que desarrollara la empresa... con énfasis en los sistemas de frenos, suspension,
eléctrico, direccion, motor, caja de velocidades, transmisién y estado general de la carroceria”, lo
mismo que con una ‘ficha técnica por cada vehiculo que contenga entre otros, su identificacion,
fecha de revision, taller responsable reparaciones efectuadas, reporte, control y seguimiento” (art.
12).

Todo ello revela que las empresas de transporte ejercen una inspeccion, vigilancia y control
efectivos sobre los vehiculos con los cuales presta el servicio, incluidos aquellos que son objeto de
vinculacién, y que tienen, sin duda, un poder de direccién cierto y real sobre los mismos. No es
extrafio, entonces, que el articulo 38 del Decreto aludido, relativo a los contratos de vinculacion,
hubiere precisado que ‘La vinculacion haré solidariamente responsable a la empresa y al
propietario o al tenedor del vehiculo, del cumplimiento de las obligaciones que surjan de la
operacion del servicio”.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia ha puntualizado que:

“Es evidente que las obligaciones que el articulo 22 del decreto indicado [el 1927 de 1991, objeto
de escrutinio por esa Corporacion] le imponen a las organizaciones econémicas dedicadas a prestar
servicios de transporte, tales como tener un sistema de mantenimiento mecanico adecuado, operar
dentro de las areas y horarios autorizados, contratar por si mismas el personal de conductores,
identificar los vehiculos con la razdn social, el nimero de orden y los distintivos suyos, mantener
Vigentes las polizas de seguro exigidas por la ley, entre otras muchas, ponen de presente ... no sélo
que estas empresas obtienen de su actividad un beneficio econémico, sino que también la ejecucion
del servicio publico de transporte Gnicamente se presta a través de las mismas, ejecutandose dicho
servicio bajo su control y responsabilidad”(G. J. CXCVI, pag.155); ello quiere decir que asi como
de esa direccion y control, que ejercen alrededor de sus propios vehiculos y de los ajenos que tengan
en calidad de afiliados, emergen derechos a favor de la correspondiente compafiia transportista,
también de alli se derivan, sin duda ninguna, deberes y obligaciones a su cargo, entre las que se
ubica, con sefialada importancia, la de responder por los dafios que le causen a terceros en
desarrollo de la actividad propia de su objeto social.

“Lo expuesto supone, por consiguiente, que la “...afiliacion no es otra cosa que la relacion juridica
por medio de la cual se vinculan los vehiculos automotores a las empresas de transporte, para la
prestacion del servicio pablico respectivo, cuando ésta no es propietaria de todos los vehiculos
necesarios para la adecuada prestacion...” (Sentencia 021 de 1° de febrero de 1991, no publicada
aun), relacién juridica que, en todo caso, destaca la Sala, existe independientemente de que se
produzca su registro en las oficinas pablicas respectivas y cuya prueba es libre en tanto ninguna
norma establece restriccion tendiente a su formacion, puesto que si, como lo ha precisado la Corte,
“...por no tratarse (la afiliacion) de un acto o contrato para cuya validez el régimen probatorio
exija como prueba la literal ad sustantiam actus.”(S-021 de 1991), a su demostracion pueden
conducir los medios que sean Utiles para generar el necesario convencimiento en el juez, de acuerdo
con la regla general sefialada en el articulo 175 del Codigo de Procedimiento Civil y de
conformidad con el postulado de la apreciacion racional de la prueba o sana critica contemplado en
el articulo 187, ibidem.

Mas recientemente, la Corte sefialé que,

“como las sociedades transportadoras, en cuanto afiliadoras para la prestacion regular del servicio
a su cargo, independientemente de que no tengan la propiedad del vehiculo respectivo, ostentan el
calificativo de guardianas de las cosas con las cuales ejecutan las actividades propias de su objeto
social, no sélo porque obtienen aprovechamiento econémico como consecuencia del servicio que
prestan con los automotores asi vinculados sino debido a que, por la misma autorizacion que le
confiere el Estado para operar la actividad, publica por demas, son quienes de ordinario ejercen
sobre el automotor un poder efectivo de direccion y control, dada la calidad que de tenedoras
legitimas adquieren a raiz de la afiliacién convenida con el propietario o poseedor del bien, al punto
que, por ese mismo poder que desarrollan, son las que determinan las lineas o rutas que debe servir
cada uno de sus vehiculos, asi como las sanciones a imponer ante el incumplimiento o la prestacién
irregular del servicio, al tiempo que asumen la tarea de verificar que la actividad se ejecute previa
la reunion integral de los distintos documentos que para el efecto exige el ordenamiento juridico y
las condiciones mecanicas y técnicas mediante las cuales el parque automotor a su cargo debe
disponerse al mercado.

“En el sentido que se acaba de exponer la Corporacion dejo sentado, teniendo como punto de
referencia las normas incorporadas en el decreto 1393 de 1970, “vigente para la época de
ocurrencia de los hechos, que las empresas de transporte son, por definicion, una unidad de

Cas. civ. de 15 de abril de 2009. Exp.: 08001-3103-005-1995-10351-01



explotacién econdémica permanente, con los equipos, instalaciones, y érganos de administracion
adecuados para efectuar el acarreo de personas o bienes de un lugar a otro (art.9°), que las mismas
deben poseer un sistema adecuado de mantenimiento de los vehiculos, bien que lo hagan por cuenta
propia o faciliten a los demas los medios para hacerlo (art.21); que deben forzosamente contratar
los conductores y les asignan los honorarios (arts.2°, 47 y 51); que son las que elaboran tanto el
reglamento de funcionamiento como el interno de trabajo (arts.9° y 24); las que, cuando no son
propietarias de todos los vehiculos, los vincula “por cualquier forma contractual legalmente
establecida’(art.9°), y en fin, la de que una vez obtenida la licencia de funcionamiento, que la
acredita encontrarse en posibilidad “de prestar el servicio publico de transporte terrestre
automotor” (art.23), obtiene la tarjeta de operacion de los vehiculos”(G. J., t. CXCVI, pag.155).

“Esas particulares caracteristicas, que brotan como consecuencia de la ejecucion del negocio a
través del cual las sociedades transportistas asumen la funcion de operar y explotar los vehiculos
que de otras personas vinculan, “legitima suficientemente a la empresa afiliadora para responder
por los perjuicios que se causan a terceros en el ejercicio de la actividad peligrosa que entrafia la
movilizacién de vehiculos automotores para la satisfaccion del aludido servicio, pues si ella es la
que crea el riesgo ... es acertado, ha dicho esta Corporacion, que se le repute culpable de todo
detrimento ocasionado por su obrar...”...”(sentencia ndmero 021 de 1° de febrero de 1992, no
publicada aun oficialmente), ya que, como en otra ocasion igualmente lo sostuvo, “el solo hecho de
estar afiliado un vehiculo a determinada sociedad, implica que ésta en principio soporte alguna
responsabilidad y tenga algun control sobre el vehiculo”(G. J., t. CCXXXI, 2° volumen, pag.897).

“4. En este orden de ideas, es palmario que cuando como consecuencia de la realizacion de la actividad
de transporte, con el instrumento mediante el cual ese servicio es cumplido, se ejecuta un hecho que
causa dafio a otros, la accién a través de la cual se reclame la reparacion de la consiguiente
indemnizacion puede intentarse involucrando como contradictor, aparte de otras personas como, verbi
gratia, al conductor o al propietario, Gnicamente a la compafiia transportadora en la cual el vehiculo se
hallaba afiliado para la época del accidente, pues, por efecto del principio de solidaridad que campea
en la materia, del que trata el articulo 2344 del Cédigo Civil, al decir que si un hecho como el que
involucra este proceso ha sido cometido por dos 0 mas personas, cada una de ellas sera solidariamente
responsable de todo perjuicio procedente del mismo, “la victima o acreedor queda facultado para exigir
la totalidad del crédito respecto de todos los deudores solidarios conjuntamente, o igualmente por la
totalidad contra cualquiera de ellos, a su arbitrio, sin que éstos puedan oponerle el beneficio de
division”(G. J.,, t. CLXXX, pag.280). "Cas civ. de 20 de junio de 2005. Exp. 7627.

2. Aplicadas estas premisas al caso que ocupa la atencion de la Sala, bien pronto se advierte
gue el juez se equivoco al valorar las pruebas recaudadas en primera instancia, que aunadas a las
gue se practicaron en esta sede, permiten afirmar la responsabilidad de la sociedad demandada.

En efecto, es un hecho admitido por las partes —hecho 13 y su respuesta- que el dia 14 de junio de
1999, a la altura del sitio conocido como “Mondorfiedo” en jurisdiccidon del municipio de Mosquera,
el bus de placas SQJ 068 tuvo un accidente en el que resulté gravemente herido el nifio Manuel
Andrés Diaz Castafieda, quien sufri6 “Trauma Craneoenceféalico Severo con RNM”, “fractura
temporal derecha, lesiébn de hemisferio izquierdo de tipo isquémico, contusion y hemorragia del
tallo cerebral y talamo”, como lo precisa el dictamen rendido por el Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, quien revisé la historia clinica de la Fundacién Santa Fe (fl. 200, cdno.
1).

También esta probado que ese vehiculo se encontraba “vinculado en el parque automotor de la
empresa Viacoltur Ltda.”, como lo certific6 el Ministerio de Transporte — Direccion Territorial
Cundinamarca, en comunicacién de 12 de abril de 2000, visible al folio 46 del cuaderno No. 1 de
copias del proceso ordinario que adelantaron Jairo Nieto Rincon y otros contra Viacoltur Ltda., ante
el Juzgado 19 Civil del Circuito de Bogota.

Mas adn, contrario a lo seflalado en la sentencia de primer grado, en el proceso si se demostré
gue entre el Colegio Salesiano Ledn Xlll y Viacoltur Ltda. fue celebrado un contrato para el
transporte de estudiantes a San Antonio de Tena (Cund.) el dia 11 de junio de 1999, con regreso a
Bogota el dia 14 siguiente, como se desprende de la confesion ficta que se dedujo contra la
sociedad demandada al amparo del articulo 210 del Cédigo de Procedimiento Civil, por la
inasistencia injustificada de su representante legal a la diligencia de interrogatorio de parte. Asi
consta en el acta de fecha 30 de junio de 2009, en la que se declar6é confeso a la demandada en
relacién con el primer cuestionamiento contenido en el pliego de preguntas escrito que presentaron
los demandantes.

Pero ademas, el representante legal de la Sociedad Salesiana, Inspectoria de Bogota, propietaria
del Colegio Salesiano del Leon XllI, igualmente manifesto que “se habia hecho un contrato de
transporte con la empresa Viacoltur, a través de su representante Jorge Eliécer Martinez, quien se
presentaba en el Colegio desde hacia algunos afios ya para prestar ese servicio de transporte” (fl.
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47, cdno. 4). Incluso, en la demanda que dio lugar al proceso que se tramité ante el Juzgado 19
Civil del Circuito de Bogota —en el que fue parte Viacoltur Ltda.-, ya referido, la Sociedad Salesiana
también manifesté que era cierto que “El contrato de transporte se realizé con Viacoltur Ltda., por
intermedio del ciudadano Jorge Eliécer Martinez C., quien durante los ultimos dieciocho meses
asumio tal rol par atender el servicio de transporte requerido...”, puntualizando que éste “se
presentd a partir de finales de 1997 como agente de sociedades transportadoras y de Viacoltur en
particular”, mas concretamente como “comisionista o intermediario” (ls. 7 a 9, 46 a 48, cdno. 2 de
copias).

De igual manera, con fundamento en la aludida confesidn ficta se puede tener como probado que
“en desarrollo del anterior contrato la Empresa Viacoltur Ltda. destin6 13 buses afiliados a la
empresa” (pregunta No. 2); “que el bus de placas SQJ 068 hacia parte del anterior contrato
(pregunta No. 3); “que el bus de placas SQJ 068 sufrié un accidente en las inmediaciones del sitio
conocido como Mondofiedo” (pregunta No. 4); “que el sefior Manuel José Torres Trivifio (Q.E.P.D.)
era la persona quien conducia el bus de placas SQJ 068 el dia que se presentd el accidente”
(pregunta No. 5); “que Manuel Andrés Castanieda estudiante en ese entonces del Colegio
Salesiano Ledn Xlll demandante en este proceso, fue uno de los heridos” (pregunta No. 7); “que
para el dia 14 de junio de 1999 a la hora aproximada de las 3,50 pm, el bus de placas SQJ 068
conducido por el sefior Manuel Antonio Torres Trivifio y afiliado a Viacoltur Ltda. no colision6 o
choco con ningtn otro vehiculo” (pregunta No. 9).

Finalmente, el dictamen del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses permite afirmar que
Manuel Andrés Diaz Castafieda presenta “secuelas neurolégicas por trauma craneoencefalico
severo en accidente de transito”, que “no establece relacién con el entorno” y tiene, “dentro de la
escala de Berthel”, “un puntaje que nos indica que es una persona con una limitacion ‘Grave’, es
decir, dependiente para todas sus actividades basicas cotidianas. Es una persona que requiere de
un manejo integral permanente consistente en controles médicos periddicos, fisioterapia diaria que
mejores la espasticidad y movilidad de sus miembros”, asi como de “una tercera persona que le
ayude a su desplazamiento principalmente para reincorporarse de la cama a la silla [de ruedas] y
viceversa, para el bafio diario, vertirse, cambios constantes de posicién para evitar el desarrollo de
escaras, cambios de parametros nutricionales y habitos alimentarios, entre otros”. En general,
Manuel Andrés Diaz “presenta un déficit neurolégico importante que compromete sus funciones
motoras, sensitivas y cognitivas de manera irreversible, con pobres expectativas de rehabilitacion”
(fls. 200 y 201, cdno. 1).

Luego fue claramente probado el dafio y su relacién de causalidad con el accidente de transito del
vehiculo de placas SQJ 068, con el que se ejercia una actividad peligrosa, al punto que sufrié un
volcamiento mientras se desplazaba entre el municipio de San Antonio de Tena y Bogota.

Y como fue probado que ese automotor estaba vinculado a Viacoltur Ltda., debe presumirse la
culpa de esta sociedad, quien no puede excusar su responsabilidad en que no fue ella la que
directamente contraté el servicio de transporte, o en que el viaje no respetd ciertas reglas
establecidas en la Ley 336 de 1996 y el Decreto 1556 de 1998, puesto que en virtud de la
vinculacion del bus a la empresa, ella se considera guardian del mismo, como que, se reitera, tenia
inspeccidn, vigilancia y control sobre él, lo mismo que un poder de direccién.

Si se presentaron fallas en el ejercicio de esos deberes y poderes, mas concretamente en la
vigilancia y control del vehiculo, no puede fincarse en ellos para eludir su responsabilidad. Antes
bien, esas omisiones gravan y comprometen alin mas a Vicoltur Ltda., quien, segun la prueba
recaudada, si fue la sociedad con quien se contrataron los servicios de transporte por parte de la
Comunidad Salesiana, a través de un intermediario. Resulta inadmisible que la demandada
pretenda excusarse, cuando 13 buses afiliados a su empresa, con los colores y distintivos de ella,
fueron puestos a disposicién de una institucion educativa para el transporte de nifios estudiantes,
profesores y directivos.

3. Por eso, entonces, las pretensiones debian prosperar, sin que a ellas se opongan, por las
razones expresadas, las excepciones de inexistencia de responsabilidad y falta de legitimacién en
la causa propuestas por la demandada.”

INASISTENCIA INJUSTIFICADA A AUDIENCIA DE CONCILIACION. CONSECUENCIAS.

“En lo que concierne a la prescripcion, ella quedd desierta por mandato del numeral 4° del articulo
103 de la Ley 446 de 1998, dado que Viacoltur Ltda. dejé de asistir sin justa causa a la audiencia
del articulo 101 del Cdodigo de Procedimiento Civil (fls. 142 y 143, cdno. 1). Se trata de un efecto
legal de obligatoria aplicacién, que ni el juez ni el Tribunal pueden eludir, como tampoco la
confesion ficta que, por la misma razén, se deduce respecto de los hechos de la demanda, y que
con el indicio grave edificado al amparo del numeral 2° del paragrafo 2° del articulo 101, sirven
para corroborar las conclusiones de la Sala.”
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1.2. Sala de Familia

COMPENSACIONES. OPORTUNIDAD PARA SOLICITAR SU INCLUSION EN EL INVENTARIO
E IMPROCEDENCIA DEL INCIDENTE PARA EXCLUSION DE RECOMPENSAS.

“son dos las situaciones que pueden presentarse en relacion con la inclusion de las compensaciones
en el inventario: una cuando se denuncian por la parte obligada o cuando ésta acepta expresamente
las que alega su contraparte, eventos en los cuales no existe problema alguno para su relacion; y la
otra, cuando no se dan las circunstancias anteriores, se presenta en el caso en gue el interesado en la
inclusion de las recompensas objeta el inventario para ese fin, caso en el cual corre con la carga de
probar la existencia de tales rubros, en el incidente respectivo, y en el que quien se opone a tal
propésito tiene la oportunidad de controvertir todo lo concerniente al tema, de modo que puede
concluirse, sin ambages de ninguna naturaleza, que jamas podria existir un incidente con el propdsito
de excluir unas compensaciones, pues en la primera hipotesis, esto es, cuando el obligado las acepta
en la audiencia del articulo 600 citado, carece de toda legitimacion para presentar reparos en torno a
dicho tépico y, en la segunda, es decir, cuando no se produjo la aceptacion expresa, también en la
audiencia, dichos rubros no integran el inventario, de modo que no aparece interés alguno del
presunto deudor para promover el incidente de exclusion, aparte de que no existiria objeto sobre el
cual recaer aquella (la exclusién), pues solo puede excluirse lo que hace parte de algo y, tal como se
dijo, si no media aquella aceptacion, la partida correspondiente no hace parte, en principio, del
inventario.

Por consiguiente, es a quien alega la existencia de las compensaciones a quien le corresponde la
carga de promover el incidente para la inclusién de ellas, cuando no se aceptan por el obligado
(num. 1°. art. 601 C. de P.C.), situacién que, en todo caso, se acompasa con la regla general
prevista en el articulo 1757 del C.C. acerca de que la carga de probar la existencia de las
obligaciones se encuentra en cabeza de quien la alega.

En el caso presente, no aparece por parte alguna que el demandado a cargo de quien estarian las
compensaciones, las haya denunciado, pues las mismas fueron incluidas por la demandante (fols.
9 a1l y 118 del cuaderno de copias) y tampoco que las haya aceptado expresamente (se resalta),
pues en la audiencia celebrada el 5 de octubre de 2005 (fols. 78 a 82 de la misma encuadernacién)
nada dijo sobre el particular y, en la continuacion de la audiencia, el 24 de octubre del mismo afio
(fol. 112 vuelto), manifesto: “respecto a las compensaciones solicitadas por la demandante nos
permitimos sefialar que son juridicamente inconsistentes”.

Empero, la juez del conocimiento consider6 que las compensaciones se encontraban incluidas, por
tratarse de donaciones hechas por el demandado a personas que no son descendientes comunes,
decisién que, de conformidad con los argumentos expuestos anteriormente, no puede revisarse por
esta Corporacion, por carecer de competencia para ello, pues tal como se dijo al comienzo de las
consideraciones, al no existir el incidente para la exclusion del rubro de que se trata, la apelabilidad
de lo decidido en el tramite relacionado con el mismo, debe desecharse, dada la taxatividad del
recurso, y no encontrandose en precepto alguno que lo decidido en torno a las compensaciones es
apelable (por supuesto, salvo el caso de la promocion del incidente para su inclusién), debe
concluirse que el auto objeto de la suplica se ajusta a la legalidad, razén por la que se confirmara
el mismo, sin més consideraciones, por no ser ellas necesarias. “
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1.3 Sala Laboral

1.3.1.

CONSULTA. Este grado jurisdiccional debe surtirse cuando la condena fuere total o
parcialmente adversa al patrimonio autbnomo de remanentes de la E.S.E. LUIS CARLOS
GALAN SARMIENTO por ser en fin la Nacién quien con su presupuesto asume el pago de
las obligaciones emanadas de la sentencia, acorde con lo dispuesto en el articulo 35 del
Decreto Ley 254 de 2000 modificado por el articulo 19 de la Ley 1105 de 2006 y el Decreto
4171 de 2009 expedido al amparo de las anteriores.

“Del recuento anterior se extrae que el presente proceso, después de haberse declarado su
nulidad desde el auto admisorio de la demanda, estuvo sometido a unos tramites por distintos
despachos e incluso, por dos jurisdicciones. Salio de la jurisdiccion ordinaria, especialidad laboral,
para la contenciosa administrativa sin que de ello se enterara a las partes. Cuando regreso, se
continud, también sin informar, debidamente, a los litigantes de que el proceso regresaba a la
jurisdiccién inicial y que el auto que habia declarado la nulidad quedaba sin efectos o no.

Porque es que la decision de la Sala Disciplinaria no tiene el poder de revocar el auto mismo y
darle los alcances pertinentes. La decision de esa Corporacion determina solamente, en este caso,
quien debe seguir conociendo del pelito.

En conclusién, por tales razones, hay violacion al debido proceso al haberse impedido el ejercicio
del derecho de defensa, conducta que apareja la configuracion de una causal de nulidad que no se
encuentra saneada.

Es de anotar que mientras se surtia el anterior tramite, la E.S.E se liquidé mediante el DECRETO
4171 de 2009 y se dej6 en manos de un PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES
administrado por LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S. A, el pago de los pasivos.

O sea, cuando el juzgado, mediante auto del catorce 314) de diciembre de 2009 fijo fecha para el
fallo®, y se produjo el mismo, el 25 de enero de 2010 ya estaba liquidada la entidad y por haber
sido un acto de caracter general el mencionado DECRETO, tenia que ser conocido por el
funcionario judicial, ademas, constituia este, un hecho notorio.

Ahora, si se dieran por superadas las anteriores irregularidades, el tramite presenta otra
irregularidad que a esta altura del debate advierte la Sala y no puede dejar pasar, por lo que
asume su estudio de oficio y es que teniendo la FIDUCIARIA LA PREVISORA PATRIMONIO
AUTONOMO DE REMANENTES DE LA E.S.E el encargo de administrar el PATRIMONIO
AUTONOMO DE REMANENTES DE LA E.S.E, y como tal se le esta obligando a cumplir una
condena sin haberse surtido el Grado Jurisdiccional de Consulta.

En efecto, La Nacion es responsable del pasivo de la E.S.E liquidada a voces del articulo 1° del
Decreto 4171 de 2009 que dice:

“Articulo 1°. En virtud del presente decreto la Nacion asume el valor de las obligaciones
laborales reconocidas insolutas a cargo de la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galan
Sarmiento en liquidacion, Unicamente por concepto del valor de la normalizacién pensional
aprobado por la entidad ante la cual se surtié dicho mecanismo, las obligaciones laborales

® Folio 534
* Folios 535 a 548



oportunas y extemporéneas, las obligaciones laborales clasificadas en el pasivo cierto no
reclamado y las clasificadas como gastos administrativos laborales.

“Las obligaciones laborales cuyo valor es asumido por la Nacidn corresponderan exclusivamente
a aquellas que se encuentran incorporadas como tales en el contrato de fiducia mercantil suscrito
por la entidad en liquidacion, en cumplimiento del articulo 35 del Decreto-ley 254 de 2000
modificado por el articulo 19 de la Ley 1105 de 2006.

“El valor de la normalizacion pensional asumido es aquel que hace parte del Convenio suscrito
por la empresa en liquidacion y la entidad ante la cual se surtié dicho mecanismo.

“El valor de las obligaciones laborales a que hace referencia el presente articulo, serda asumido
por la Nacion luego de descontada la totalidad de recursos de activos liquidos o no liquidos que
la empresa en liquidacion haya trasladado al Patrimonio Autonomo de Remanentes al finalizar el
proceso de liquidacion, en cumplimiento de las normas vigentes sobre liquidacion de entidades
publicas.

“La asuncion del valor de los pasivos laborales incluye los aportes a la seguridad social solo por
concepto de pensiones y de salud.

“Esta asuncion excluye cualquier otra obligacion de la Empresa Social del Estado Luis Carlos
Galan Sarmiento en liquidacion que esté determinada o pueda determinarse.

“Paragrafo. Los recursos para el pago de las obligaciones laborales cuyo valor asume la Nacion
de conformidad con el presente articulo seran girados por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico a la entidad fiduciaria contratada por la entidad en liquidacion, de conformidad con el
articulo 35 del Decreto-ley 254 de 2000 modificado por el articulo 19 de la Ley 1105 de 2006,
para lo cual en el contrato de fiducia mercantil se incluiran las previsiones correspondientes.

“Los recursos de la normalizacion pensional seran girados por el Ministerio de Hacienda y
Crédito Pdblico a la entidad que sera la obligada frente a los beneficiarios para realizar los
pagos correspondientes.”

En un asunto similar, la Sala Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, determino:

“...Como acertadamente lo explica el Fondo de Pasivo Social de la Empresa Puertos de
Colombia, al ordenarse en la Ley 12 de 1991 la liquidacién de la Empresa Puertos de Colombia,
se dispuso en su articulo 35 de manera expresa que "la Nacién asumira el pago de las pensiones
de jubilacién de cualquier naturaleza, de las demdas prestaciones sociales y de las
indemnizaciones y de las sentencias condenatorias ejecutoriadas o que se ejecutorien a cargo de
Puertos de Colombia, asi como su deuda interna y externa"; y al revestirse de facultades
extraordinarias en la misma ley al Presidente de la Republica, se precisé que debia crear un
fondo, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, "cuyo objeto
consistira en atender, por cuenta de la Nacion, los pasivos y obligaciones a los que se refieren los
articulos 35y 36 de esta ley".

En desarrollo de dichas facultades se expidié el Decreto Ley 36 de 1992, por medio del cual se
crea el Fondo de Pasivo Social de la Empresa Puertos de Colombia, establecimiento publico cuyo
objeto, segln el articulo 2° del decreto, es el manejo de las cuentas relacionadas con el
cumplimiento de las obligaciones sefialadas en los articulos 35 y 36 de la Ley 12 de 1991, el
reconocimiento y pago de las prestaciones asistenciales de los empleados y pensionados de la
empresa en liquidacion y la administracion de los bienes que le transfiera la extinguida Empresa
Puertos de Colombia o la Nacién, en desarrollo del articulo 33 de dicha ley.

Dispone el decreto que entre las funciones del Fondo de Pasivo Social de la Empresa Puertos de
Colombia se cuentan las de ejercitar o impugnar las acciones judiciales y administrativas
necesarias para la defensa y proteccién de los intereses de la Nacion, de la Empresa Puertos de
Colombia, en liquidacidn, y del propio fondo, y "convenir a nombre de la Nacion con entidades
de prevision o seguridad social la conmutacion de las obligaciones asumidas en razén de la
liquidacion de la Empresa Puertos de Colombia".

Todo lo anterior muestra claramente que al haber asumido la Nacion directamente el pago de las
deudas de la Empresa Puertos de Colombia por efecto de su liquidacion, dando para su
cumplimiento origen a la creacion del Fondo de Pasivo Social de la Empresa Puertos de
Colombia, resulta innegable que aun cuando creado como un establecimiento publico se trata de
una entidad sui generis, por su caracter especial, en el cual la persona juridica obligada es la
Nacion, por lo que el fondo se constituye en un medio técnico para manejar las cuentas
relacionadas con el cumplimiento de las obligaciones sefialadas en los articulos 35 y 36 de la Ley
la. de 1991, manejar y organizar el reconocimiento y pago de las prestaciones asistenciales a que
tengan derecho los empleados y pensionados de la desaparecida Empresa Puertos de Colombia y
administrar los bienes que ella o la Nacion le trasfieran.
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Es por esto que para un cabal desarrollo de su objeto, debe realizar las funciones necesarias para
el cumplimiento de las obligaciones contraidas por la Nacion; pero asimismo debe gozar de todos
los privilegios, prerrogativas y exenciones de gravdmenes que se reconocen a la Nacion, entre los
cuales debe considerarse incluido lo atinente a la prohibicion de ser condenada al pago de costas
judiciales.

Ello explica el porqué de haberse establecido la inembargabilidad de los bienes del Fondo de
Pasivo Social de la Empresa Puertos de Colombia, inembargabilidad consagrada Unicamente
respecto de los bienes de la Nacion, y que, ademas, se dispusiera expresamente en el articulo 16
del Decreto 36 de 1992 que "dada la naturaleza de sus funciones y la proveniencia de sus
recursos gozara de los mismos privilegios, exenciones y gravamenes que se reconocen a la
Nacion”.

Por sus funciones y el origen de sus recursos, y dado que la directamente obligada es la Nacion,
resulta imperativo entender que el Fondo de Pasivo Social de la Empresa Puertos de Colombia, si
bien es un establecimiento publico, su naturaleza juridica es de caracter especial, por lo que se
justifica que las prerrogativas establecidas directamente en el decreto de creacion se extiendan
aun al grado jurisdiccional de consulta, cuando la providencia le fuere total o parcialmente
adversa, porque en este caso se esta hablando de obligaciones contraidas por la Nacion. Maxime
que dentro de sus funciones se le ordena "ejercitar o impugnar las acciones judiciales y
administrativas necesarias para la defensa y proteccion de los intereses de la Nacion, de la
Empresa Puertos de Colombia, en liquidacion y del Fondo".

Esas prerrogativas concedidas al Fondo de Pasivo Social de Puertos de Colombia no pueden
confundirse con aquellas que de manera general y para todas las entidades pablicas establece el
articulo 43 del Decreto Ley 3130 de 1968, porque, como se desprende de la misma normatividad,
tales prerrogativas son de caracter administrativo.

Esto significa que el Tribunal no se equivocé al conocer del grado de jurisdiccion denominado
"consulta”, porque siendo parcialmente adversa la sentencia de primera instancia al Fondo de
Pasivo Social de la Empresa Puertos de Colombia, el pago de la obligacidn estaria a cargo de la
Nacion, que para efectos de la Ley 12 de 1991 y el Decreto Ley 36 de 1992, es la Unica deudora
como responsable de las obligaciones asumidas por la liquidacion de la Empresa Puertos de
Colombia, y quien, ademas, se veria afectada en sus intereses por la sentencia condenatoria en su
contra.

Se sigue de lo anterior que por ser procedente la consulta en este caso, la acusacion de haber
incurrido en reformatio in pejus el Tribunal no es fundada y, de consiguiente, el cargo no
prospera... 5

Resulta, pues, aplicable a este caso los razonamientos jurisprudenciales precedentes, por lo que, sin
mayores consideraciones, se declarara la nulidad todo lo actuado desde el auto de siete (7) de abril de
2010, incluido el proceso ejecutivo que a continuacion se adelantd, para que se reponga la actuacion,
y se conceda el GRADO DE CONSULTA, de conformidad a lo acé expuesto.

FUENTE NORMATIVA : DECRETO LEY 254 DE 2000, ARTICULO 35, MODIFICADO POR
EL ARTICULO 19 DE LA LEY 1105 DE 2006
: DECRETO 4171 DE 2009

FECHA : 2011-02-15
PROCESO : ORDINARIO

PONENTE : DRA. MARIA DORIAN ALVAREZ

DEMANDANTE : SERVIO JULIO JOJOA

DEMANDADO : E.S.E. LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO EN LIQUIDACION
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1.3.2.

COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO. Cuando se presenta la simulacién de un vinculo
de asociacion cooperativo, deducido del trabajo personal y directo para quien contrata con
la Cooperativa la prestacién de un servicio personal, la beneficiaria del servicio se convierte
en verdadero empleador.

De entrada, se dird que se encuentra probado que entre la COOPERATIVA SOCIAL PARA LOS
TRABAJADORES COSTA C.T.A. y COLTICKETS S. A. se celebr6 un “Contrato de Suministro de
Servicios” con el fin de que aquella le enviara personal afiliado para que desempefiara cargos en las

® Corte Suprema de Justicia, Radicacion 12158, del 19 de octubre de 1999. Magistrado Ponente: Doctor RAFAEL MENDE Z
ARANGO.
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areas operativa, comercial y administrativa, segun se lee en la parte final de la clausula PRIMERA
del mencionado contrato de suministros®.

Igualmente, en la clausula QUINTA del citado “Contrato de Suministro de Servicios”, se describe la
forma de pago asi:

“QUINTA: FORMA DE PAGO Sera obligacion del Contratista facturar al Contratante los
valores correspondientes 0 compensaciones, aportes sociales, seguridad social y cuota de
administracion, en forma mensual los dias 30 de cada mes, aplicando las tarifas mencionadas en la
clausula cuarta del presente contrato...””

También le queda claro a la Sala que la vinculacion de la sefiora KAREN LILIANA RAMIREZ
CASTILLO a la Cooperativa COSTA C.T.A., se dio con el fin preciso de que laborara para la
Sociedad COLOMBIANA DE TIQUETES COLTICKETS S. A, en el cargo de Agente de Call
Center, conforme se desglosa del “Acuerdo Cooperativo de Trabajo Asociado”, suscrito por la demandante
y el representante legal de la Cooperativa codemandada el 8 de septiembre de 20042

De otra parte, la prestacion de servicios personales por parte de la actora a la codemandada
COLTICKETS S. A efectivamente se dio, hecho aceptado al responder la demanda manifestando
que: “...la demandante asistié a las instalaciones de COLTICKETS S. A., como asociada y por ende en calidad de
representante de la Cooperativa de Trabajo Asociado COSTA, para suministrar el servicio de atencion telefonica
contratado con su cooperativa mediante contrato de suminissro de servicios suscrito en Junio de 2004...”°

Hecho corroborado por el Unico testigo Pablo Emilio Castiblanco Nieto, Gerente Administrativo de
la codemandada COSTA C.T.A,, y quien al ser indagado sobre la razon por la cual en el Acuerdo
Cooperativo de Trabajo firmado por la demandante y COSTA C.T.A., se dice que desempefiara sus
servicios en COLOMBIANA DE TIQUETES S. A., contestl: “... La trabajadora asociada realizaria sus
labores de agente de call center en el sitio propiedad de COLTICKETS, sin embargo, los equipos que se encontraban en
comodato hacen parte de la cooperativa COSTA...”"°

Por manera que, la COOPERATIVA PARA LOS TRABAJADORES COSTA C.T.A., aparentd
enviar a uno de sus afiliados a trabajar para un tercero, su contratante, o sea, a la Sociedad
COLOMBIANA DE TIQUETES S. A. - COLTICKETS S.A. Es mas, condiciona, en la clausula
SEGUNDA del “Acuerdo Cooperativo de Trabajo Asociado”, el pago de los servicios a que el
CONTRATANTE COLTICKETS S. A., pague a la COOPERATIVA. Una conducta propia de una
intermediaria. La citada clausula dispone:

“... SEGUNDA: COMPENSACION. El trabajador asociado, recibira como compensacion por su
trabajo la Suma de $1.492.00 por hora ordinaria trabajada y $342.00 por hora trabajada
equivalente a la compensacion extraordinaria , que ha sido acordada y aceptada entre las partes,
en la cual se encuentran incluidas la compensacion semestral, anual y extraordinaria, dicho valor
serd cancelado en las fechas y sitios previamente convenidos por las partes, los dias 15y 30 de
cada mes en Bogot4, siempre y cuando la entidad en la cual desempefia sus servicios:
COLOMBIANA DE TIQUETES COLTICKETS S. A., realice los pagos correspondientes a las
cooperativa de trabajo asociado COSTA C.T.A..""

Por lo que resulta claro para ésta Corporacion, la existencia de las condiciones previstas en el
articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en relacién con la presencia de una relacién laboral.

Ademas, que lo que realmente se presentd fue una simulacion de un vinculo de asociacion que
existi6 entre la sefiora KAREN RAMIREZ CASTILLO y COOPERATIVA SOCIAL PARA LOS
TRABAJADORES COSTA C.T.A,, toda vez que la prestacion del servicio fue personal y para
beneficio de la empresa la empresa COLOMBIANA DE TICKETS S. A. — COLTICKETS, dentro de
sus instalaciones para desarrollar su objeto social, como asi lo admiti6é el Gerente Administrativo de
la Cooperativa al rendir testimonio en audiencia celebrada el 2 de junio de 2009.** Nunca fue
intencién de la COOPERATIVA tenerla como asociada y cumplir con los fines que rigen estos
entes cooperativos. Dicho de otra manera, COLTICKETS S.A., utilizé a la COOPERATIVA para
gue le contratara personas, aparentemente asociados a esta. Y por ello, se convierte
COLTICKETS S.A., la beneficiaria del servicio, en verdadero empleador.

® Folios 169y 170
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SOLIDARIDAD. Se presenta entre el intermediario y el beneficiario de la prestacion personal
del servicio cuando el primero no hizo conocer al trabajador tal calidad al momento de
contratar.

“Ahora, como responsabilidad solidaria del intermediario COOPERATIVA se tiene que el articulo 35
del Cdédigo Sustantivo del Trabajo expresamente dispone que:

“ART. 35.- Simple intermediario. 1. Son simples intermediarios las personas que contratan
servicios de otras para ejecutar en beneficio y por cuenta exclusiva de un patrono.

2. Se consideran como simples intermediarios, aln cuando aparezcan como empresarios
independientes las personas que agrupan o coordinan los servicios de determinados trabajadores
para la ejecucion de trabajos en los cuales utilicen, locales, equipos, maquinarias, herramientas u
otros elementos de un patrono, para beneficio de éste y en actividades extraordinarias inherentes o
conexas del mismo.

3. El que celebre contrato de trabajo obrando como simple intermediario debe declarar esa
calidad y manifestar el nombre del patrono. Si no lo hiciere asi responde solidariamente con el
patrono de las obligaciones respectivas... ” (Subrayado al copiar)

Incluso, la Honorable Corte Suprema de Justicia, en torno a la contratacion de las Cooperativas de
Trabajo Asociado para la ejecucion de trabajos a favor de terceras personas, utilizadas de manera

fraudulenta para ocultar la verdadera existencia de una relacion laboral, precisé que:

“... Para la Corte, el Tribunal no se equivoco en el ejercicio hermenéutico de las
normas atacadas, ya que no desconocio6 que la Ley 79 de 1988 y el Decreto 468 de 1990
permiten que las Cooperativas de Trabajo Asociado contraten la ejecucion de un trabajo
a favor de terceras personas, sino que, por el contrario, sostuvo que “no es viable
Juridicamente que (...) presten trabajadores a empresas o sociedades, por fuera de sus
fines que dieron lugar a su creacion. Asi resulten pagando aquellos servicios”,
comportandose “como Empresas de Servicios Temporales, que no lo son y no pueden
serlo, pues tal modo de pensar las desnaturaliza” (folio 13, cuaderno 2). Argumentacion
que encuentra su total respaldo en lo adoctrinado por esta Corporacidn en sentencia de 6
de diciembre de 2006, radicacion 25.713, en la cual se razon6:

“Debe la Corte precisar que la contratacién con cooperativas de trabajo
asociado para la produccion de bienes, ejecucion de obras o prestacion de
servicios se halla permitida y reglamentada por la ley, pues constituye una
importante fuente de trabajo a través de la organizacién autogestionaria de
personas que deciden asociarse para trabajar de manera solidaria bajo sus
propias reglas. Pero es claro que la celebracion de contratos con esas
entidades no puede ser utilizada de manera fraudulenta para disfrazar u
ocultar la existencia de verdaderas relaciones de trabajo, con el fin de
evadir el reconocimiento y pago de derechos laborales legitimamente
causados en cabeza de quienes, pese a gque en apariencia fungieron como
cooperados, en realidad han ostentado la calidad de trabajadores
subordinados al servicio de una persona natural o juridica.

Esa conducta no cuenta con respaldo juridico y constituye una reprochable
tergiversacion del objetivo que persigui6 la ley al permitir el funcionamiento
de esos entes cooperativos, en los que debe prevalecer real y efectivamente,
mas no s6lo en apariencia, el trabajo cooperado y mancomunado de los
trabajadores que de manera libre hayan tomado la decisiéon de organizarse
para desarrollar su capacidad laboral.

Por esa razén, cuando se ha contratado a una cooperativa de trabajo
asociado para que preste un servicio, ejecute una obra o produzca
determinados bienes, es claro que en el evento de que los trabajadores que
adelanten la ejecucidon de las actividades en desarrollo del respectivo
contrato se hallen sin duda sujetos a una subordinacion tipicamente laboral
respecto del beneficiario del servicio, de la obra o de la produccion de
bienes, deberan ser considerados como sus trabajadores para todos los
efectos legales, por concurrir alli los elementos que configuran una
verdadera relacién de trabajo, como con acierto lo concluyé en este caso el
Tribunal, lo cual es fiel trasunto del principio de la primacia de la realidad,
elevado hoy a rango constitucional por el articulo 53 de la Constitucién
Politica.
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Y no podra considerarse legalmente en tales eventos que la subordinacion
laboral que se ejerza sobre los asociados que haya enviado la cooperativa
para el cumplimiento del contrato sea adelantada por delegacion de ésta
porque, en primer lugar, en la relacidn juridica que surge entre el trabajador
cooperado y la cooperativa de trabajo asociado no puede darse una
subordinacién de indole estrictamente laboral por cuanto esa relacion no se
encuentra regida por un contrato de trabajo, segin lo dispone el articulo 59
de la Ley 79 de 1988, y, en segundo lugar, porque la posibilidad de delegar la
subordinacioén laboral en un tercero la ha previsto la ley para otro tipo de
relaciones juridicas, como las surgidas entre una empresa usuaria y una
empresa de servicios temporales, calidad que, importa destacar, no puede
asumir una cooperativa de trabajo asociado por ser sus funciones legales
diferentes a las del envio de trabajadores en mision”.

Puestas asi las cosas, debe insistir la Corte en que la Ley 79 de 1988 y el Decreto 468 de
1990 efectivamente si admiten que las Cooperativas de Trabajo Asociado contraten la
ejecucién de una labor a favor de terceras personas. Lo que sucede es que si se
desnaturaliza dicha figura juridica, por ejemplo, por la presencia del elemento
subordinacién, como lo dio por acreditado el Tribunal en el asunto bajo examen, no
podra estimarse que el vinculo gue atd a las partes fue el propio que consagran dichas
normatividades, sino que, por el contrario, rigurosamente es de caracter laboral.

De manera que el sentenciador no incurri6 en el desaguisado juridico que le
enrostra la sociedad recurrente, en consecuencia, el cargo no tiene vocacion de
triunfar... 13 (Subrayado y resaltado al copiar)”

PRUEBA DEL SALARIO DEVENGADO. No existiendo claridad en los registros contables de
la demandada sobre el monto cancelado a la trabajadora ha de tenerse por tal el monto que
el trabajador afirmo6 devengar.

“Ahora bien, frente al salario devengado por la sefiora Karen Liliana Ramirez, en el hecho tercero
del libelo demandatorio se precis6 que era el equivalente a un salario minimo legal mensual y sus
pagos se realizaban quincenalmente. Por su parte las demandadas manifestaron que no realizaron
dichos pagos en razdn a que no existié una relacion laboral. Sin embargo, al revisar las planillas
de pago efectuadas en los meses de febrero, abril, mayo, junio y julio de 2005, colige la Sala
gue si bien se prueba que a la demandante se le realizaban unos pagos denominados
“compensacién bruta recibida”, no menos cierto es, que de los mismos no existe claridad frente a
los valores recibidos, por manera que, se tendrd como salario devengado por la demandante, el
salario minimo legal mensual vigente para cada afio que laboré para las demandadas.”

INDEMNIZACION MORATORIA POR LA NO CONSIGNACION DE LAS CESANTIAS A UN
FONDO DENTRO DEL LIMITE LEGAL.

“Solicité la parte actora en el libelo demandatorio el pago de la indemnizacién de ley por no
consignar en el término previsto las cesantias prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.
Pues bien, al constituirse una relacién laboral entre las partes (trabajador y empleador), es
perentorio para éste Ultimo, a raiz de lo dispuesto en la Ley 50 de 1990, realizar la consignacion de
las cesantias a un fondo destinado para ello elegido libremente por sus trabajadores, ya que su
omision, genera la sancién dispuesta en el articulo 99 de la citada ley.

En claro lo anterior, y como quiera que se encuentra demostrado que el empleador no efectud
afiliacién ni consignacion alguna a nombre del trabajador a un Fondo Privado de Cesantias, habra
de condenarse la sancién por no consignacién a que hace referencia el articulo 99 de la ley 50 de
1990, por la no consignacion de las cesantias de los afios 2002 y 2003, dentro del plazo maximo
previsto por el legislador, esto es, a mas tardar el dia 14 de febrero de cada afio, liquidacion que se
efectuard teniendo en cuenta las directrices trazadas por la Honorable Corte Suprema de Justicia,
asi:

“... Empero, observa la Corte, que el tribunal asumi6 la liquidacion de dicha indemnizacién como
si se tratase de auxilios de cesantias originados en diferentes contratos, pues aplico
indemnizaciones independientes a cada uno de los incumplimientos anuales, que asi corrieron
concomitantemente.

¥ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Radicado No. 32505, de febrero 17 de 2009, Magistrada
Ponente, Doctora Isaura Vargas Diaz.
“ Folios 74 a 80, 278, 293, 296, y 300
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Por ello,

El auxilio de cesantia como su nombre lo indica, es un ahorro obligatorio instituido por la ley que
se capitaliza a favor del trabajador para servirle de soporte por algdn tiempo, una vez terminado el
contrato de trabajo en gue se origina, dado lo cual constituye una sola prestacion. El hecho de que
la Ley 50 haya autorizado su cancelacion anual definitiva durante la vigencia del contrato, no
desnaturaliza su unidad, pues se trata de pagos parciales de una misma prestacion.

En ese orden de ideas, la falta de consignacion de una anualidad, origina la mora hasta el
momento en que ocurra la satisfaccion de esa parte de la prestacion, aun cuando las anualidades
posteriores sean debidamente depositadas en el fondo. Si se incumple la consignacion de varias
anualidades, la indemnizacion se causa desde la insatisfaccion de la primera consignacién con la
base salarial gue debi6 tomarse para calcular la cesantia dejada de consignar , pero cuando el
patrono incumpla por segunda vez con la obligacion de hacer el deposito de la respectiva
anualidad, el monto de la sancién seguira causandose con base en el salario vigente en el afio en
que se causé la cesantia dejada de depositar, y asi sucesivamente, hasta cuando se consigne la
anualidad o anualidades adeudadas o se le cancele el auxilio de cesantia directamente al
trabajador en razon de la terminacién del contrato de trabajo. Siendo asi, es claro que el tribunal
interpret6 erradamente el ordinal tercero del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 al condenar a la
empresa a pagar una sancion independiente y concomitante por cada anualidad en la que aquélla
omitié efectuar la consignacién de la cesantia...”® (Subrayado al copiar)

se liquidard la sancioén prevista en la norma precitada, asi:

Sancion por no consignacion de cesantias causadas entre el 8 de septiembre y el 31 de diciembre
de 2004, las cuales debi6é consignar el 14 de febrero de 2005, se liquida la mora por el periodo

comprendido entre el 15 de febrero y el 30 de junio 2005,

$1.917.000.00.”

FUENTE NORMATIVA : LEY 50 DE 1990, ARTICULO 99

- LEY 79 DE 1988
: DECRETO 468 DE 1990
: ARTICULO 35 DEL C.S.T.

FECHA : 2011-02-15

PROCESO : ORDINARIO

PONENTE : DRA. MARIA DORIAN ALVAREZ

DEMANDANTE : KAREN ELIANA RAMIREZ CASTILLO

DEMANDADO : COLOMBIANA DE TIQUETES S. A. - COLTICKETS S. A.y
COOPERATIVA SOCIAL PARA LOS TRABAJADORES COSTA
CTA.

RADICACION : 11001310501720080047901

Examinar el documento é

MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ

Presidente del Tribunal Relator del Tribunal

En péagina siguiente inicia boletin de Sala Penal

% Corte Suprema de Justicia, sentencia del 11 de julio de 2000, Magistrado Ponente: Doctor Carlos Isaac Nader

ALIRIO CORREAL BELTRAN

ascendiendo a la suma de
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BOLETIN DE SALA PENAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA PENAL

BOLETIN 06-FEBRERO 18/11

1.- PROVIDENCIAS DE ESTA CORPORACION

1.1. M. P. POVEDA PERDOMO ALBERTO - Rad. 11001600002820080054503 (11-02-11)
TESTIMONIO - Contradicciones internas y respecto a otros testigos no le restan por
completo mérito probatorio / HOMICIDIO AGRAVADO - Motivo abyecto o fatil - “Barras
Bravas”/ COAUTORIA — Acuerdo tacito o mediante actos concluyentes.

30.4. Las divergencias sefialadas no tienen la incidencia que les dio la instancia al considerarlas
irreconciliables entre si, cuando se advierte del analisis conjunto de los medios probatorios que el estudio de
éstos se hizo de manera sesgada, pasando por alto el precedente jurisprudencial que determina que las
contradicciones en que incurre un testigo no le restan por completo mérito a su testimonio, porque en este
asunto el eje central de los mismos es el sefialamiento que cada uno hizo de los procesados como participes
activos en la conducta delictiva, sindicacién que no pudo romper la defensa con los testigos de descargo, ni
siquiera con el dicho de los procesados al renunciar a su derecho a guardar silencio, buscando por contrario
recrear una escena por completo ajena a la realidad de lo sucedido, como ejemplo de ello es que pese a
aceptar JUAN SEBASTIAN Moscoso CORREA Yy HECTOR CARLOS POVEDA NOVOA que estaban en el lugar,
se ubicaron en punto diferente, como espectadores de la rifia y no participes, a mas de escuchar de terceras
personas que se atribuyeron la autoria del homicidio y las lesiones.

La doctrina ha coincidido en afirmar que las simples contradicciones en las versiones ofrecidas por el
procesado o por determinado testigo, 0 un grupo de éstos, no son suficientes para restarles todo meérito,
gozando el sentenciador de la facultad de determinar, siguiendo las reglas de la sana critica, que son
verosimiles en parte, 0 que todas son increibles o que alguna o algunas de ellas tienen aptitud para mostrar la
verdad, y en el asunto analizado las que fueron destacadas en los fallos de instancia pueden resultar
explicables si se atienden las singularidades de cada declarante y el suceso respecto del cual expusieron su
particular percepcion, sin que pueda desconocerse..., y que en los relatos de quienes declararon en el juicio
transcurri6 algin tiempo considerable, circunstancia que incide en la forma en que los hechos se fijan en la
memoria, resultando normal que no se resefien con precision algunos aspectos, como fechas exactas, aspecto
en el que no existié en ese evento una circunstancia de especial connotacién que obligue a descartar las
referidas atestaciones.'®

(...)

34. No pasan inadvertidas para la Sala las discrepancias en que incurren los testimoniantes en cuanto a
numero de participes en la rifia, visibilidad, nimero de armas utilizadas, la hora de ocurrencia de los hechos,
el lugar donde cay6 el occiso, sin embargo, tal situacién tiene explicacién en la forma en que cada uno
percibe lo sucedido y donde fija los sentidos para efectos de la rememoracién, sin que deba existir
coincidencia entre unos y otros, porque lo que es importante para uno, bien puede pasar desapercibido para
otro, y por el hecho de no se lo lleve a descartarlos y edificar a través de ellos la duda probatoria.

(...)

34.1. En el sub judice no resultaron significativos para la instancia las coincidencias que resalto la Fiscalia en
aspectos fundamentales como: el nimero de personas que lesionaron a la victima, que siempre fue el mismo
tres (3), nimero similar a quienes punteaban el grupo de agresores, aspecto puesto de presente en el juicio por
el primer respondiente y los investigadores del caso, las caracteristicas fisicas de los mismos, “cabello largo y
tatuajes en el cuello y orejas”, ademas el punto mas importante que no es otro que el sefialamiento que de
ellos se hizo como los autores de la conducta, sin que pudiera considerarse que los deponentes actuaron
motivados por &nimo vindicativo o retaliatorio encaminado a endilgar una responsabilidad que le era ajena a
los acusados, cuando fueron contundentes en sefialar que con Jhon Edison Castillo Olmos y Yury Tatiana
Suarez Herrera no existia enemistad y respecto de Diana Valencia Echeverri que no los conocia, limitandose
en lo esencial a describir quienes eran los autores de la conducta.

(...)

42. No controvierte la Sede que esta ante un motivo abyecto o fitil*’ como causa del homicidio, pues aunque
no se desconoce que el desenlace fatal es el resultado de una rifia en la que participo el obitado, quien de

16 c.S.J. Sent. 21.05.09, radicado No. 22825, M.P. Dr. Julio Enrique Socha Salamanca

17'c.s.J. Sent. 26.01.06. Proceso N° 22106: “De conformidad con el articulo 104, numeral 4° del Cadigo Penal de 2000, el homicidio
se agrava cuando se cometiere por motivo abyecto o fitil; por lo primero se entiende “aquello despreciable, vil en extremo; y futil
aquello que carece de aprecio o importancia, es claro que el motivo aducido como desencadenante de la accion homicida se
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acuerdo con los testigos de cargo, con excepcion de su novia, fue quien la inicié por su preferencia deportiva,
distinta a la de la mayoria de los presentes, tal circunstancia se considera nimia e insignificante para terminar
con la vida de un ser humano, cuando ni siquiera se respeta la predileccién por un equipo de fatbol y se
considera que en caso de existir controversias netamente deportivas puede segarse la vida de un ser humano,
sin inconveniente de ninguna clase.

43. Conductas respecto de las cuales han de responder como coautores y si bien no resultd claro determinar
cual de ellos fue el que propind la herida mortal o la lesion, al sefialar que los participes fueron tres, lo cierto
es, que la intencion de los mismos se encaminé a causar dafio a terceros, debiendo responder en igualdad de
condiciones por las consecuencias generadas, maxime cuando el armarse y superar en ndmero a las victimas
como en este caso acontecio conlleva a determinar la intencion de causar dafio, mas cuando no se respeto
siquiera que iban en retirada, como lo sefiald Diana Valencia Echeverri, aprovechando esa ocasion para
Ilamar a otros, ampliandose el grupo a 25 personas, siendo obvio el resultado cuando no contaban con armas
para defenderse de la agresion y solo lo hicieron con pufios y patadas, sin lograr lo pretendido, apartandose de
la escena cuando se obtuvo el resultado buscado: afectar la vida e integridad personal de dos jovenes.

44, Recuérdese que el acuerdo exigido para la coautoria puede ser tacito, por tanto, como lo sefiala la
jurisprudencia es comun a esta forma de participacion criminal que en la produccion del resultado tipico los
distintos intervinientes en la empresa criminal desarrollen cierta parte del trabajo delictivo, aun cuando la misma
aisladamente valorada pareciera no subsumirse en el tipo penal respectivo, pues no se trata de verificar la
realizacion material que cada cual en la proporcién de su actuar lleva a cabo, sino en la medida en que coadyuva en
la consolidacién del resultado integral de la accién cumplida por todos'®.

(..)

El acuerdo puede producirse también, sin _duda, tacitamente 0 mediante actos concluyentes. No es

preciso_que los coautores se conozcan entre si. “en la medida en que cada uno de ellos resulte ya

consciente de gue junto a él va a colaborar otro u otros, vy éstos se hallan_imbuidos de la misma

conciencia.

El acuerdo de los intervinientes normalmente se habré de producir antes del hecho (conspiracion). Pero
también es posible que un coautor se afiada durante la ejecucién del hecho hasta su terminacion®®.?
Relatoria/consulta/2011/Adolescentes /Sentencias

1.2. M. P. POVEDA PERDOMO ALBERTO - Rad. 11001310470032010 0135 (24-01-11) TERCERO
CIVILMENTE RESPONSABLE — Requisitos para condenarlo al pago de perjuicios — La inexistencia de
vinculo entre los procesados y el tercero impide al juez penal imponer condena en perjuicios.

“15. De lo expresado por los recurrentes se tiene que la Corporacion debe pronunciarse sobre lo siguiente: (i) Un
tercero puede ser condenado al pago de perjuicios a pesar de no tener relacién alguna -directa ni indirecta-con los
procesados?; y, (ii) existe prueba suficiente para mantener el fallo de condena que ha recaido contra REMIGIO
MARTINEZ BusTOS?.

(...)

€«22. Para que un tercero pueda ser llamado al proceso como civilmente responsable y se le obligue a asumir el pago de
indemnizacion de perjuicios como consecuencia de una condena en tal sentido, debe existir una relacién juridica entre
éste y el penalmente responsable, su conducta o el objeto con el que se causo el delito, requisitos sin los cuales el
gravamen no podra imponerse®.

(...)

“24. La Corte Suprema ha ensefiado desde antafio, de manera reiterada y pacifica, con fundamento en el articulo 2341
del Cédigo Civil, que “la responsabilidad (patrimonial) de una persona natural o juridica, a titulo extracontractual, se
precisa de la concurrencia de tres elementos que la doctrina mas tradicional identifica como "“culpa, dafio y relacién de
causalidad entre aquélla y éste", condiciones estas que ademas de configurar el cuadro axiol6gico de la pretension en
comentario, definen el esquema de la carga probatoria del demandante, pues es a éste a quien le corresponde demostrar
el menoscabo patrimonial o moral (dafio) y que éste se origind en la conducta culpable de quien demanda, porque al
fin y al cabo la responsabilidad se engasta en una relacion juridica entre dos sujetos: el autor del dafio y quien lo
padeci6®.

(...)

“26. Si bien la responsabilidad del tercero civil se deriva en forma inicial del compromiso del procesado, lo primero
que se debe demostrar es que entre los dos existe alguna clase de vinculo que obligue a este respecto de la
responsabilidad de aquel con fundamento en la ley civil, asi como probar el incumplimiento de un deber de cuidado o

identifica plenamente con este Gltimo adjetivo, pues obrar por motivos futiles no puede ser otra cosa que realizar el hecho delictivo
por una causa tan insignificante, tan nimia, que hace resaltar en forma inmediata la falta de proporcionalidad entre el motivo y el
hecho.”’

18 \/er C.S.J. Sent. 09.11.06, radicado No. 22698, M.P. Dr. Alfredo Gémez Quintero

19 Asi la doc. Do,; cfr. Baumann,Allg. Teil, pag.568; Furtner, JR 1960, 367; Maurach, Allg.Teil, pags. 660 y ss: Beli, Allg. Teil, pag. 244;
Schronke/Schrdder/Cramer,, 25 Anm. 63, LK (Busch), 47 Anm. 16; Martin, NJW 1953, 288 y ss

2 Tratado de Derecho Penal, Parte General, pags. 941. 942, Prof. Dr. Dr. H. c. Heinrich Jescheck, Hans, Bosch, Casa Editorial, S.A.-Urgel, 51 bis
- Barcelona

21 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de 18 de junio de 2008, radicacion 29187.

22 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 25 de octubre de 1999, radicacion 5012.
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de diligencia. En este tema, no existe un nexo causal natural o fisico en atencion a que el tercero no ocasiond el dafio,
pero si existe un fundamento legal que extiende la responsabilidad civil, no penal, a determinadas personas -naturales o
juridicas- cuando se rednen los requisitos indicados en el Codigo Civil.

“27. En otras palabras: el tercero civil no tiene responsabilidad penal, esta llamado a responder civilmente, es decir,
econémicamente, pero para tal compromiso debe existir una relacion de hecho y juridica con el procesado o con la
cosa con la cual se causoé el dafio, porque cuando se trata de responsabilidad indirecta o por el hecho ajeno, basta para
su declaracion demostrar el dafio causado, su atribucion a una persona y que ésta se hallaba al cuidado de otra®.

«28. En resumen: para que una persona, sea natural o juridica, pueda ser condenada como tercero civil al pago de
perjuicios se debe demostrar (i) el dafio, (ii) la atribucién al procesado, (iii) la relacion entre el condenado, su conducta
y el objeto con el que se causé con el tercero de acuerdo con las reglas de la responsabilidad civil derivada de la
comision de una conducta punible reguladas por el Cédigo Civil**.

«29. Por ultimo: los precedentes han sido claros en sefialar que cuando un tercero civilmente responsable no puede ser
obligado a pagar los perjuicios determinados en las sentencias de instancia, porque, por ejemplo, no alcanzaron
firmeza las decisiones al haber operado la prescripcion de la accién penal, la prescripcion de la accion civil respecto
del tercero civilmente responsable no opera a la par con la de la accién penal porque en esta especifica materia rigen
las normas de derecho civil®.

“V.IV. La situacién del tercero en el presente asunto:

(...)

30.4. Ninguna persona vinculada directa o indirectamente con Telesentinel Ltda. ha sido indagada, procesada o
sefialada de ser participe o responsable del delito investigado.

“31. En el proceso no se establecid cudl fue la razén o motivo para que las alarmas no cumplieran su funcion, tampoco
se acreditd en que consistié la falla que paralizd los sistemas electronicos de vigilancia.

“32. El responsable de la inoperancia de los sistemas electrénicos no fue identificado, ni siquiera existe indicio alguno
que permita inferir o siquiera sospechar respecto de una persona o funcionario de Telesentinel, como para afirmar que
la responsabilidad del fallo debe recaer en dicha empresa.

“33. Las anteriores evidencias permiten afirmar que todo sefialamiento abstracto en contra de funcionarios de
Telesentinel, dirigido a tener a sus funcionarios como los causantes del apagon que hizo inservible el sistema de
vigilancia, no pasa de ser una mera hipétesis sin fundamento probatorio.

“34. Teniendo en cuenta que para que una persona, sea natural o juridica, pueda ser condenada como tercero civil al
pago de perjuicios resulta imperioso demostrar (i) el dafio, (ii) la atribucién al procesado, (iii) la relacién entre el
condenado, su conducta y el objeto con el que se causé con el tercero de acuerdo con las reglas de la responsabilidad
civil derivada de la comisién de una conducta punible reguladas por el Codigo Civil, se impone concluir que la
decision del a quo resulta erratica y debe ser revocada.

“35. Ello es asi porque no aparece en el proceso dato alguno, evidencia fisica o informacién legalmente obtenida, que
permita inferir que alguna persona vinculada a Telesentinel colabor6, participd o contribuyé con la planeacién,
ejecucién o consumacion del delito de hurto cometido en la empresa Jorge Bardn Television.

“36. La carencia de referido requisito reconocido por el a quo®, el vinculo entre alguno de los procesados y el tercero,
impiden que los jueces penales impongan condena a un tercero, resultando imperativa la revocatoria de los resuelto por
el a quo, de modo que se impone acceder a las pretensiones del recurrente.

“37. La Sala aclara que lo resuelto en el presente asunto no impide que la parte civil -las empresas constituidas como
tal dentro del proceso penal-, si a bien lo tiene, puede acudir a la accion civil contractual con el propésito de debatir la
responsabilidad de Telesentinel Ltda., y, en su caso, obtener por tal via la reparacién de los perjuicios por el posible
incumplimiento contractual.

“38. Y sobre el punto no se emite pronunciamiento alguno porgue el proceso penal no es el escenario especificado por
el legislador para definir la responsabilidad contractual. La pretension de la parte civil denota, que en Ultimas se dirige
a la obtencién de una indemnizacion en éste tramite -sin que exista vinculo entre los procesados y el tercero tantas
veces citado-, llevando al juez penal a declarar un incumplimiento contractual sin ninguna demostracién subjetiva,
supuesto que desborda la competencia de los jueces que se han ocupado del sub examine.”

Relatoria/consulta/2011/Ley 600/Sentencias

1.3. M. P. POVEDA PERDOMO ALBERTO - Rad. 11001310400720110000101 (14-02-11) HABEAS
CORPUS - Procedibilidad — Efectividad de los recursos dentro del proceso — Via de hecho

“17. Si bien la jurisprudencia tradicionalmente ha sefialado que el habeas corpus procede en los siguientes casos: a)
siempre que la vulneracién de la libertad se produzca por orden arbitraria de autoridad no judicial; b) mientras la
persona se encuentre ilegalmente privada de la libertad por vencimiento de los términos legales respectivos; c)

23 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 12 de marzo de 2008, radicacion 24986.
24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de 18 de junio de 2008, radicacion 29187.

2 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de 31 de marzo de 2008, radicacion 29168.
26 Folio 147, cuaderno de la causa.
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cuando, pese a existir una providencia judicial que ampara la limitacion del derecho a la libertad personal, la
solicitud de habeas corpus se formuld durante el periodo de prolongacion ilegal de la libertad, es decir, antes de
proferida la decision judicial y d) si la providencia que ordena la detencién es una auténtica via de hecho judicial*’,
todos los supuestos de procedencia se pueden englobar dentro del concepto «via de hecho»®, que representa o
resulta explicativo de la existencia de todo tipo acciones u omisiones surgidas del capricho o arbitrariedad de una
autoridad publica con franco y ostensible desprecio de normas vinculantes provenientes de los tratados y convenios
internacionales, la Constitucion y la ley, que garantizan la libertad personal y el derecho a un recurso efectivo para
su proteccion.

18. De lo anterior se sigue que el habeas corpus no se puede limitar con requisitos de procedibilidad, como lo es la
exigencia del agotamiento de los recursos dentro del proceso, porque en ese caso se estd autorizando la accion
solamente a las partes e intervinientes del tramite judicial, Unicos facultados para promover recursos o hacer
peticiones de libertad, siendo que el precepto Supremo concede la accidn, como derecho de acceso a la justicia y
garantia de obtener una decision pronta, a toda persona que advierta la ocurrencia de una captura o privacion ilegal
de la libertad.

19. Adicionalmente, la jurisprudencia de las instancias internacionales encargadas de interpretar tratados, constituye
un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas constitucionales sobre derechos
fundamentales™. Por ejemplo, la jurisprudencia interamericana sefiala que cuando un Estado es Parte de un tratado
internacional como la Convencion Americana de Derechos Humanos, todos sus drganos, incluidos sus jueces,
también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion
no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y 6rganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles estdn en la obligacion de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad” entre las normas internas y la Convencidon Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y drganos
vinculados a la administracién de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién Americana®.

20. De acuerdo con lo anterior, en Colombia los jueces estan en la obligacion de posibilitar que recursos judiciales
efectivos a las personas que aleguen ser victimas de violaciones de derechos humanos, calificacion que se debe dar
a toda prolongacion ilicita de la privacion de la libertad (articulo 25), recursos que deben ser sustanciados de
conformidad con las reglas del debido proceso legal (articulo 8.1), todo ello dentro de la obligacion general, a cargo
de los mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencion a
toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion (articulo 1.1)*. No se debe olvidar que, siguiendo la linea
jurisprudencial de la Corte IDH*, para que el Estado cumpla lo dispuesto en el articulo 25 de la Convencién ADH
no basta con que los recursos existan formalmente, sino que es preciso que tengan efectividad en los términos de
aquel precepto®. Dicha efectividad supone que, ademés de la existencia formal de los recursos, éstos den resultados
0 respuestas a las violaciones de derechos reconocidos, ya sea en la Convencion, la Constitucién o la ley®. El
Tribunal ha reiterado que dicha obligacion implica que el recurso sea idéneo para combatir la violacién y que sea
efectiva su aplicacion por la autoridad competente®™. En ese sentido, no pueden considerarse efectivos aquellos
recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado,
resulten ilusorios®.

21. Por lo antes dicho, con atinado apego a los principios pro homine y pro libertate, se ha dicho que

no es de recibo esgrimir lisa y Ilanamente que la accion constitucional es improcedente porque la persona se
encuentra privada de la libertad por cuenta de una actuacion procesal o que dentro del proceso existen recursos para
debatir la situacion tildada de lesiva del derecho a la libertad personal. Es necesario que los jueces examinen a
profundidad el caso concreto para determinar si se presenta una via de hecho, la que eventualmente puede surgir, por
ejemplo, cuando habiéndose edificado las circunstancias facticas y legales que hacen procedente una causal de
libertad provisional la misma es negada sin fundamento legal o razonable, o contra expresa interpretacion
jurisprudencial sobre la materia, o por medio de una decision carente de motivacidn, o cuando objetivamente se puede
constatar que la pena impuesta ya fue cumplida por el condenado®.

1V. Del caso concreto

2 Conformar Sent. T. 269/99.

% 3j bien el referido concepto en materia de tutela ha mutado por el de «causales genéricas de procedibilidad de la acciony, para los efectos de las causales de procedencia
del habeas corpus resulta mas significativo, genérico y conglobante de todas las arbitrariedades o caprichos de las autoridades publicas.

2 Corte Constitucional, sentencia C-010/00, M.P. MARTINEZ CABALLERO.

30 Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros versus Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006; Caso Rosendo Cantl y otra versus México, sentencia de 31 de agosto de
2010, y Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia versus Bolivia, sentencia de 1 de septiembre de 2010.

31 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez versus Honduras, sentencia de 26 de junio de 1987; Caso De la Masacre de Las Dos Erres
versus Guatemala, sentencia de de 24 de noviembre de 2009; y Caso Chitay Nech y otros versus Guatemala, sentencia de 25 de mayo de 2010.

32 Cfr. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, sentencia de 24 de agosto de 2010.

33 Cfr. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Excepcion Preliminar. Sentencia de 30 de noviembre de 2005. Serie C No. 139, parr. 4; Caso Radilla Pacheco Vs. México, supra nota
iError! Marcador no definido., parr. 196, y Caso Chitay Nech y Otros Vs. Guatemala, supra nota 8, parr. 202.

34 Cfr. Caso Tribunal Constitucional Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71, parr. 90; Caso Usén Ramirez Vs.
Venezuela, supra nota 161, parr. 129, y Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, supra nota jError! Marcador no definido., parr. 202

35 Cfr. Caso Acosta Calderon Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129, parr. 93; Caso Radilla Pacheco Vs. México
supra nota jError! Marcador no definido., parr. 291, y Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, supra nota 8, parr. 202.

36 Cfr. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre
de 1987. Serie A No. 9, parr. 24; Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela, supra nota 161, parr. 129, y Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, supra nota, parr. 202.

37 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, autos de 26 de junio de 2009, radicacion 32115, 4 de septiembre de 2009, radicacion 32572 y 6 de octubre de 2009,
radicacion 32791, M.P. RAMIREZ BASTIDAS. La anterior interpretacion fue acogida mediante auto de 8 de octubre de 2010, radicacion 35124, M.P. QUINTERO MILANES.,

decision en la que se transcribe textualmente lo apuntado pero sin citar las decisiones precedentes.
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(o)

23. Los derroteros sefialados permiten advertir que la pretension de BERMUDEZ ALAPE, no puede prosperar, no
porque esté por cuenta de un proceso o sometido al cumplimiento de una pena, sino porque materialmente no
emerge ninguna de las causales de procedencia del amparo constitucional.

24. De las diferentes modalidades de vias de hecho que permitirian la procedencia del habeas corpus, ninguna de
ellas aparece consolidada en el sub examine, porque (i) la orden de captura se hizo efectiva en la persona del
condenado, asi éste aparezca con diferentes nombres y (ii) la pena no se encontraba prescrita en el momento en que
se le capturd, porque, como bien se advirtio, la condena quedé ejecutoriada el 14 de agosto de 2006 y hasta la fecha
de la aprehension no habian transcurrido los 5 afios que permitirian la extincion de la misma.

25. Si en el sub judice se hubiese demostrado que el capturado no es el mismo condenado, porque, por ejemplo, se
trata de un caso de homonimia, el habeas corpus resultaria procedente ante un perjuicio irremediable respeto del
cual la accion de revision resulta ineficaz.

26. Asi mismo, si sobre la pena de prision hubiese ocurrido el fendmeno extintivo de la prescripcion, también
procederia el habeas corpus al consolidarse una via de hecho por violacion directa de la Constitucion (art. 28). En
este hipotético supuesto la existencia de un perjuicio irremediable amén de que cualquier otro instrumento procesal
careceria de la eficacia de la accion constitucional para reparar el agravio, ameritarian que se concediera por la via
extraordinaria la libertad de un condenado.
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