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SALA CIVIL-FAMILIA:

DERECHO A LA SALUD - El no tener convenio ya con el médico especialista no
autoriza a la EPS para interrumpir la continuidad del tratamiento.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Resolucion 5261 de 1994, articulos 10y 14.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Constitucional, entre otras, sentencias T-016 de 2007, T-999 de 2008, T-816 de
2008 y T-238 de 2003.

TESIS DE LA DECISION:

Luego el problema juridico a resolver consiste en determinar ¢si como lo concluy6
la juzgadora de primera instancia se vulneraron los derechos a la salud y vida digna
del accionante, al no autorizarse por la EPS., la continuacién de un tratamiento
meédico con un profesional que actualmente no estd adscrito a su red de servicios?

Desde esta perspectiva el derecho a la salud, dado su caracter de fundamental,
tiene una proteccion reforzada que debe ser reconocida, inclusive, por quienes



estan en la obligacion, legal o contractual, de garantizar a través de los distintos
planes de salud las prestaciones que deriven de las contingencias y sin que puedan
socavar, esgrimiendo multiples pretextos, el contenido del derecho sefialado.

Ahora bien, en cuanto al diagndstico médico como componente del derecho
fundamental a la salud es necesario relievar, de acuerdo con el precedente
jurisprudencial, que estd compuesto por tres preceptos “(i) la practica de las
pruebas, examenes y estudios médicos ordenados a raiz de los sintomas
presentados por el paciente, (ii) la calificacion igualmente oportuna y completa de
ellos por parte de la autoridad médica correspondiente a la especialidad que
requiera el caso, y (iii) la prescripcion, por el personal médico tratante, del
procedimiento, medicamento o implemento que se considere pertinente y
adecuado, a la luz de las condiciones bioldégicas o médicas del paciente, el
desarrollo de la ciencia médica y los recursos disponibles.”; y la imposibilidad de
los jueces para decidir sobre la idoneidad de tratamientos y medicamentos, asi
como sobre la contratacién que deben llevar a cabo las entidades promotoras de
los servicios en salud.

En sintesis, la regla de la libre escogencia, en primer lugar, es inherente al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, y en segundo lugar, es un mandato de doble
via: por un lado, estan las EPS que tienen el derecho de manera libre y autbnoma a
contratar con las IPS y con los profesionales que consideren necesarios con el fin
de ofrecerle a sus afiliados una red de servicios completa; y por el otro lado, estan
los afiliados que tienen el derecho a escoger, dentro de las posibilidades ofrecidas
por la EPS, la IPS donde desean ser atendidos.

Ademas, el maximo Tribunal Constitucional ha indicado que el tratamiento no solo
debe ser integral sino que, en lo posible, debe ser continuo, es decir, en las mismas
instituciones y con los mismos profesionales, a menos que haya un cambio en el
diagnéstico que impligue un cambio de tratamiento. De esta manera, lo ideal es que
mientras sea posible, el paciente reciba todo el tratamiento de manera uniforme y
segun el diagnéstico que se le haya dado inicialmente, teniendo en cuenta ademas, la
enorme influencia que tiene la relacién de confianza entre el paciente y su médico
tratante.

En este sentido resulta pertinente mencionar los eventos en los cuales, segun la ley,
las EPS tienen la obligacién de cubrir los servicios prestados a sus usuarios en
instituciones que no pertenecen a su propiared de servicios.

En la resolucién 5261 de 1994del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
(CNSSS), ha establecido dicho reembolso en los siguientes casos:

- Cuando el usuario es atendido por urgencias en su fase inicial,

- Cuando el usuario es atendido en una IPS que no pertenece a la red de
servicios de su EPS, con autorizacién expresay escrita de estay,

- Cuando hay incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia de
la EPS para suministrar un servicio a través de sus propias instituciones.

En el sub- judice, revisado el informativo encuentra la Sala que la accionada si bien
tiene la potestad de contratacion, en su ejercicio no puede afectar el derecho a la
continuidad del tratamiento médico del accionante, y como hasta la fecha como



acertadamente lo concluy6 la juzgadora de primer grado, no ha demostrado la
garantia de uno en las mismas condiciones, procede la proteccion otorgada puesto
gue no es posible someter a un paciente de 73 afios de edad, a una interrupcion
injustificada del mismo. No se puede pasar por alto que el tratamiento médico se
inicié con autorizacién de la NUEVA EPS S.A., en la Fundacion Reina Isabel con el
médico especialista multicitado, situacién que no contradijo la accionada, quien
dentro del escrito de impugnacion se limité a referir que el procedimiento se
realizard a través de la IPS, con la que tengan convenio, sin determinar la IPSy si en
ella cuenta con especialistas en el area de la medicina que requiere el accionante

En este orden de ideas, la impugnante debe garantizar el tratamiento determinado
por el médico nefrélogo LUIS MARIANO OTERO VEGA, en la Institucién Fundacién
Reina Isabel, hasta tanto no proporcione al accionante una gama de opciones
dentro de las entidades con las cuales tenga convenio para ser atendido bajo las
mismas condiciones y con galenos idoneos en la especialidad que requiere para
patologias que le aquejan.

Asi las cosas, se confirmara la sentencia adiada 31 de julio de 2.013, proferida por
el JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE PALMIRA (VALLE), adicionando
el numeral segundo en el sentido expuesto en el parrafo que antecede.

Sentencia de tutela de segunda instancia (T-116-13) del 17 de septiembre de 2013,
con ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: adiciona la sentencia
impugnada.

DERECHO A LA SALUD EN EL REGIMEN SUBSIDIADO - La atencion en salud
corresponde a las EPS y la financiacion a la respectiva entidad territoria/RECOBRO
AL FOSYGA - El juez de tutela tiene potestad para decidir sobre él.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Acuerdo 008 de 2009; Decreto 806 de 1998, articulos 14 y 31; Ley 100 de 1993,
articulo 215; Ley 715 de 2001, articulo 43; Ley 1122 de 2007, articulo 20; Ley 10 de
1990, articulo 6 y Resolucion 548 de 2010.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Constitucional, sentencias T-657 y T-709 de 2008 y T-780 de 2012.
TESIS DE LA DECISION:

Luego, el problema juridico se circunscrita a determinar ¢si a la EPS-S accionada le
corresponde la prestacion de los servicios y atenciones excluidos del POS-S., que
en salud requiere la paciente?

En ese orden de ideas, no cabe duda que en los regimenes de salud, contributivo y
subsidiado, los primeros Illamados a garantizar el desarrollo del derecho
fundamental son las EPS y las EPS-S., en su orden, a quienes corresponde
gestionar lo pertinente para cubrir las contingencias que, respecto a la salud,
presenten sus afiliados, sin que dicha obligacion implique, per se, que les
corresponda asumir financieramente el servicio requerido.




Asi las cosas, cuando en el régimen subsidiado las EPS-S alegan que la prestacion
gue se requiere no es parte de los contenidos del POS-S, no es al afiliado a
guien corresponde gestionar lo pertinente para acceder a los servicios excluidos
del POS-S., sino a la EPS-S como garante, ya sea prestarlos directamente para
luego recobrar su costo frente a la entidad territorial pertinente, una vez agotados
los presupuestos sefialados en la Resolucién 548 del 12 de febrero de 2010 o
gestionar y adelantar los tramites pertinentes frente a la entidad territorial a fin
de coordinar con esta su prestacion, sin que tales diligencias correspondan al
afiliado quien precisamente busca proteccién de su derecho a la salud y no puede
verse compelido al agotamiento de tramites administrativos.

En el presente caso, resulta claro que debido a la patologia (Hipertrofia de mamas)
que padece MIREYA QUINONES BUENANOS, el servicio médico no POS-S., le
corresponde brindarlo a la EPS-S. EMSSANAR ESS., como llamada en primer lugar
a atender las contingencias de salud del antes mencionado pese a que la
responsabilidad en el financiamiento corresponde a la entidad territorial, en su
totalidad.

Entendido que la EPS., accionada debe brindar a la paciente la atencién médica
prescrita por el galeno tratante como tratamiento integral y teniendo en cuenta que
no se puede hacer mas gravosa la situaciéon de dicha entidad, es obvio que con el
fin de evitar el desequilibrio financiero, se autorice que los gastos en los que
incurra la EPS-S., con ocasién del cumplimiento a la orden impartida por la a-quo y
en ésta determinacion, sean cubiertos por el correspondiente ente territorial, en
este caso, la SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DEL VALLE DEL CAUCA,
siempre y cuando dicho servicios se encuentren excluidos del POS.S, pues si bien
esta Sala en sus ultimos pronunciamientos habia sefialado que la facultad de
recobro procedia por ministerio de la ley, lo cierto es, que tal mandato si es viable
otorgarlo en los fallos de tutela de conformidad con la sentencia T-780 proferida el 9
de octubre de 2012 dentro del expediente T-3551424 donde con ponencia del doctor
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA la H. Corte Constitucional sefial6:

“Por lo tanto, puede concluirse, que corresponde al Estado garantizar con
recursos propios la prestaciéon del servicio de salud, cuando la persona que
requiere del mismo, no tiene la capacidad econ6mica para sufragar su costo;
ademas se ha reiterado que la EPS es la llamada a prestar el servicio de
salud, teniendo la facultad de ejercer el derecho de recobro ante las
entidades territoriales correspondientes tratandose de servicios no POS,
dentro del régimen subsidiado de salud.”

Conforme al citado criterio jurisprudencial, se puede concluir, que cuando se le
impone a la EPS., asumir unas responsabilidades que exceden los limites
contractuales y legales, se altera necesariamente en el equilibrio financiero de estas
entidades y por tanto del propio sistema, razén que fue la que motivé que la
jurisprudencia de la Corte Constitucional hubiera definido como regla, que cada vez
que se ordene a una EPS., asuma una prestaciéon de un servicio médico que se
encuentre excluido del POS, el juez de tutela debe garantizar el derecho a recobro
ante el Fondo de Solidaridad y Garantia del Ministerio de la Proteccion Social
(FOSYGA) o correspondiente ente territorial, dependiendo si se trata de régimen
contributivo o subsidiado.



Para aquellos tratamientos, medicamentos y/o procedimientos que no se
encuentren dentro del Plan Obligatorio de Salud y deba prestar la EPS., accionada
en razon del tratamiento ordenado, procede la aplicacién de lo dispuesto en la
Resolucion 548 del 12 de febrero de 2010, con el fin de que sea cubierta la
erogacién que tiene que realizar la referida EPS., con ocasiéon del cumplimiento del
fallo de tutela proferido en dicha instancia.

En acatamiento de la norma citada, es totalmente procedente en el sub examine
ordenar expresamente el recobro ante la SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL DEL VALLE DEL CAUCA por aquellos procedimientos,
medicamentos y aditamentos que no se encuentren dentro de los contenidos del
Plan Obligatorio de Salud del régimen subsidiado en razén al procedimiento
quirdrgico y tratamiento médico que la EPS-S. EMSSANAR debe brindar a la
paciente MIREYA QUINONES BUENANOS.

En este orden de ideas, se adicionara el numeral segundo de la sentencia proferida
el 16 de abril de 2.013 por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Palmira (Valle).

Sentencia de tutela de segunda instancia (T-119-13) del 17 de septiembre de 2013,
con ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: adiciona la sentencia
impugnada.

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL - La aniquilacion de culpas por el
ejercicio simultaneo de actividades peligrosas exige equivalencia entre los medios
utilizados para causar el daiilo/RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL -
No existe obligacién de reparar cuando el dafio lo ocasiona el hecho de un tercero.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cdbdigo Civil, articulos 422y 2356; Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 177.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Civil, decisiones del 26 de mayo de
2010, con ponencia de Ruth Marina Diaz Rueda y 1997-03001-01 del 2 de mayo de
2007, con ponencia de Pedro Octavio Munar Cadena.

TESIS DE LA DECISION:

Del petitum se colige que la parte actora persigue la declaratoria de responsabilidad
civil por los dafios y perjuicios sufridos con ocasion del fallecimiento de las
sefioras ALBA ROSA CARDONA DE AYALA y ROSALIA CARDONA OSPINA, el dia 4
de abril de 2001, en un accidente de transito.

Como es bien sabido, aquellos litigios relacionados con reclamaciones por dafos
derivados de accidentes de transito se enmarcan dentro de la responsabilidad
originada por las actividades peligrosas, cuyo fundamento legal se encuentra en el
articulo 2356 del Cdédigo Civil, norma que consagra una presuncién de culpa de
quien promueve o se lucra con dicha gestion. Por tal motivo, sélo se puede
desvirtuar la aludida consecuencia cuando se prueba “causa extrafa, fuerza mayor




o caso fortuito”, debiéndose destacar que, en todo caso, la prenotada presuncion
no releva al perjudicado de soportar la carga procesal que de conformidad con el
articulo 177 del estatuto adjetivo, le obliga acreditar la ocurrencia del hecho
causante del dafio, y su cuantia, asi como el respectivo nexo de causalidad.

Dicho de otro modo, esa presuncién de culpabilidad surgida del desarrollo de
actividades peligrosas releva al afectado de su carga de probar la culpa, pues le
corresponde demostrar el hecho u omisién, el dafio sufrido y la relacion de
causalidad entre uno y otro. En este caso, el responsable sélo puede exonerarse de
la responsabilidad consiguiente, afirmando y demostrando que el dafio ocurrié sin
culpa alguna, esto es, que hubo un caso fortuito, fuerza mayor o culpa exclusiva de
un tercero o de la misma victima; si la causal de exoneracidn resulta ser la que
produjo el dafio en forma exclusiva, la exoneracién sera total, si por el contrario, es
concurrente, sera parcialmente proporcionada al influjo que esa culpa extrafia tuvo
en la produccién del perjuicio.

Sin embargo, y con el fin de aclarar uno de los argumentos expuestos en la
sentencia de primera instancia, es necesario sefialar que cuando los sujetos que
participan del suceso, simultdneamente despliegan una actividad que supone
riesgo, la presuncién de culpa, puede aniquilarse mutuamente. De donde se sigue
gue para poder determinar la aniquilacion de culpas por concurrencia de
actividades peligrosas es imperativo para el juzgador establecer la equivalencia en
la potencialidad dafiina de los intervinientes.

Asi las cosas, en el sub lite se imponia para acoger tal doctrina, analizar ¢si en las
actividades desarrolladas en el accidente de transito ocurrido el 4 de abril de 2.001,
existia equivalencia entre los medios utilizados para producir el dafio?

En la sentencia de primera instancia se dijo que al haber estado todos los vehiculos
en marcha, operaba la aniquilacién de las culpas, postura que a juicio de esta
corporacién debe ser corregida, en consideracién a que a pesar que todos los
automotores estaban en marcha (la buseta, el Renault 9 y la moto), por razones de
I6gica no se establece una equivalencia en la potencialidad dafiina de un bus de
servicio publico con la de una motocicleta Honda C-70 en la que se desplazaban las
fallecidas con el impacto.

En efecto, a simple vista se aprecia la abultada desproporcionalidad en el tamafo
de ambos automotores, pues mientras que la buseta es lo suficientemente grande
como para transportar 27 pasajeros, la moto tras ser pequefia y de bajo cilindrare
solo podia transportar dos personas. Entonces por cuestiones de volumen, peso y
fuerza mecanica de los automotores, debe entenderse que no existe equivalencia
entre el riesgo generado por cada vehiculo, pues se concluye que el riesgo
potencial del bus es mayor comparado al riesgo que pudo generar la motocicleta.

Por tanto, al vislumbrarse una notoria desigualdad en la potencialidad de riesgo
generado por los dos vehiculos, surge como inexorable consideracion enmarcar el
analisis del sub-examine bajo la culpa presunta, pese a que ambas partes ejercian
actividades peligrosas, en tanto como quedé visto no opera la neutralizacion de la
presuncion de culpas, por cuanto no se cumplen los parametros estructurados por
la jurisprudencia transcrita.



En tal estado de cosas para que la parte demandada pueda exonerarse de
responsabilidad, le competia demostrar que el suceso, se produjo por cuenta de
una causa extrafa, es decir, un caso fortuito, el hecho exclusivo de la victima o el
de un tercero. En consecuencia, el segundo problema juridico que plantea la alzada,
se contrae a determinar, ¢si como lo dijo el a quo, se demostr6é que el motivo que
desencaden6 el accidente, fue el actuar imprudente del demandado HERNAN
GERARDO RIOS SUAREZ, configurando a su vez el hecho de un tercero?

Precisamente, el extremo demandado conformado por la COOPERATIVA DE
TRANSPORTADORES DE TULUA, y los sefiores MARTHA ALICIA RAMIREZ -
propietaria- y LUIS FERNANDO GUAPACHA PEREZ -conductor-, fundaron su
defensa en que el accidente se produjo por culpa de un tercero, especificamente
del co-demandado HERNAN GERARDO RIOS SUAREZ, quien conducia el vehiculo
sedan, marca Renault 9 de placas PEF-277 y al tomar la via principal, no hizo el
PARE golpeando al autobls que se desplazaba, a la altura de la rueda trasera, lo
que le hizo perder el control invadiendo el otro carril por el que venian de frente las
dos mujeres victimas fatales.

El Juzgado de primera instancia, acogi6 integramente el planteamiento expuesto
por los demandados, declarando probada la excepcién de “culpa de terceros”,
dando por sentado que el accidente, en efecto, se produjo no por impericia del
conductor de la buseta, sino por causa atribuible a HERNAN GERARDO RIOS
SUAREZ, y asi entonces entendié que el insuceso acaeci6 por una pérdida de
control de la buseta a causa del golpe que recibi6 del otro vehiculo que no atendié
la sefial de PARE.

Esta Sala de decision, comparte la conclusiéon a la que arrib6 el a quo; luego habra
de confirmarse la sentencia por cuanto, I) El actuar del demandado HERNAN
GERARDO RIOS SUAREZ, fue el detonante para que el otro conductor perdiera el
control de la buseta y fuera a parar al carril contrario; vy, Il) contrario a lo expuesto
en la alzada, no se establece de las pruebas recaudadas que el conductor de la
buseta haya actuado imprudentemente antes del insuceso, ni desde cuando fue
golpeado por el otro vehiculo en su parte trasera.

Lo primero, encuentra pleno sustento en la declaracién recepcionada al testigo
HUMERTO DAVILA, quien al ser indagado sobre las circunstancias del accidente
manifestd, “(...) yo iba mas o menos a una distancia de 100 metros, detras de la
buseta, cuando vi un Renault blanco que sali6 de una calle del barrio la esperanza e
impact6 la buseta como donde van las llantas de atras, la buseta perdi6 el control y
se paso6 al otro carril y de alla para aca ya venian las dos sefioras en la moto que se
estrellaron de frente contra la buseta”. Y luego al ser preguntado sobre el respeto
del conductor del Renault a la sefial de PARE, afirm6: “Si, en el pavimento habia
una senal de pare estaba un poco borrosa pero se veia”

Pero ademas no puede dejar de advertir el Tribunal que la Fiscalia 28 delegada ante
los Juzgados Penales del Circuito de Tulua, mediante providencia interlocutoria del
14 de enero de 2004, precluyé la investigacién contra el sefior LUIS FERNANDO
GUAPACHA PEREZ por el delito de homicidio, mientras que al mismo tiempo
formul6 resolucion de acusacion contra HERNAN GERARDO RIOS SUAREZ como
probable autor responsable de dicho delito. El mencionado proveido fue recurrido
en apelacion por la defensa del acusado ante la fiscalia delegada ante el Tribunal,



siendo confirmado con resolucion del 27 de febrero de 2004. En ambas
providencias se consider6é que la maniobra de la buseta se debi6 a la accion
imprudente de RIOS SUAREZ quien al no hacer el PARE invadié la via con prelacién
por la que se desplazaba la buseta, lo que motivo timonearla hacia la izquierda,
invadiendo el carril por el que venian de frente las victimas.

Por el contrario, de las pruebas aportadas por la parte demandante, en especial de
las declaraciones de EUCARIS OSPINA DE ARBELAEZ, BEATRIZ ELENA FLOREZ
ESPINOSA, JORGE ENRIQUE GONZALEZ, no se establece que el conductor del
vehiculo buseta, haya actuado imprudentemente, solo se trata de testigos de oidas
gue no estuvieron presentes en los hechos. Tampoco del croquis que se elabor6 el
dia del accidente se establece que la buseta haya dejado tras de si una linea de
frenado, que permita afirmar que venia a alta velocidad, motivos que por si solos
impiden que haya lugar a revocar la sentencia apelada, pues lo que se establece es
gue el accidente se produjo por causa de un tercero, en este caso de HERNAN
GERARDO RIOS SUAREZ, a quien en efecto se declaré civil y solidariamente
responsable junto con el propietario del vehiculo Renault 9. Hasta aqui se impone la
confirmacién de la sentencia.

Ahora bien, por lo que atafie al otro motivo de inconformidad, especialmente en lo
gue tiene que ver con los perjuicios materiales, tiénese que revisadas las pruebas
documentales allegadas al expediente se advierte que todos los hijos de las occisas
eran mayores de 25 afos, y éstos a su vez ya tenian hijos, y por ende, no existia
obligacion de alimentos en términos de lo reglado en el articulo 422 del Cédigo
Civil, ni resulta creible que las aqui occisas mantuvieran sus hijos, ya que cualquier
apoyo econOdmico que proporcionaran tenia un caracter voluntario sin que resulte
valido hacerlo extensivo a terceros, por lo que en este punto se confirmara el
proveido censurado.

Por lo que respecta a los perjuicios morales, y teniendo en cuenta que el abogado
reproché Unicamente su “baja cuantificacion”, censura que comparte esta Sala,
habra lugar a ordenar su ampliacién para fijarlos en la suma de $12.000.000.00, pero
para cada uno de los(as) tres (3) hijos(as) de las victimas. Lo anterior en uso del
arbitrium judicis al que ha permitido la Jurisprudencia acudir para su tasaciéon, mas
aun si se tiene en cuenta que se traté de la pérdida de dos seres queridos, quienes
eran madres y abuelas de los demandantes, ademas que debe tenerse en cuenta
todo el desgaste que conlleva el adelantamiento de un dispendioso litigio como lo
es un proceso ordinario.

Colorario de lo anteriormente expuesto, se confirmara la sentencia en lo tocante a
gue solo se declara como responsables solidarios a HERNAN GERARDO RIOS
SUAREZ como conductor del vehiculo Renault 9 de placas PEF-277, y a VICTOR
DANIEL ZUNIGA DELGADO como su propietario; lo mismo que se confirma la
declaratoria de probada de la excepcion de “culpa de terceros” propuesta por los
otros demandados. Por lo que respecta a los perjuicios morales se dispone
modificar el numeral 5° de la parte resolutiva de la sentencia, para aumentar de
$4.000.000.00 a $12.000.000.00 ese rubro por cada uno de los(as) hijos(as) de las
victimas, como se explicé atras.
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Sentencia de segunda instancia (2002-00063-02) del 20 de septiembre de 2013, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decisién: modifica el numeral
quinto de la parte resolutiva de la sentencia apelada y confirma en lo restante.

ACCION DE TUTELA PARA DEJAR SIN EFECTO EL TRASLADO DE GUARDIAN DEL
INPEC — No procede cuando no se demuestran circunstancias especiales que
demanden con urgencia el amparo ni la existencia de perjuicio irremediable.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Constitucion Politica, articulo 29.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Constitucional, sentencias T-468 de 2002, T-016 de 1995y T-543 de 2009.
TESIS DE LA DECISION:

Luego, el problema juridico a resolver se centra en establecer la procedibilidad de
la accion de tutela frente a decisiones administrativas, lo cual es apreciable de las
manifestaciones de la parte actora, quien reprocha de la entidad accionada haber
dispuesto su traslado como dragoneante de la Penitenciaria del municipio de Tulua
(V), al municipio de Santo Domingo (Ant), a través de la resolucion No. 000026 del
10 de enero de 2013, confirmada mediante acto administrativo No. 00095 del 26 de
abril de 2013, circunstancia que a modo de ver del accionante es violatoria de sus
derechos fundamentales.

Para tal efecto y como la afectacion de los derechos que alega el reclamante
provienen de un mismo hecho, seran analizados en su conjunto.

El debido proceso constituye una prerrogativa superior consagrada en el articulo
29 de la carta Magna y por su sola ubicacion dentro del engranaje constitucional,
resulta dable protegerlo ante aquellos actos tendientes a conculcarlo, siempre que
las condiciones particulares del caso, dirijan a ello, sin descontar por supuesto,
gue la imperiosa necesidad de salvaguardarlo surge también del real sentido y
alcance que su ejercicio connota para los habitantes de un Estado como el nuestro,
con caracteres sociales de derecho, donde la democracia, la participacién y el
pluralismo se erigen como estandartes que deben guiar inclusive el ejercicio del
poder y el manejo de la cosa publica; lanorma que lo consagra, alaletra dice:

El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa ante juez o tribunal competente y
con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado
judicialmente culpable.
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Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un
abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacién y el
juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a
impugnar la sentencia condenatoria y a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho.

El desarrollo jurisprudencial y doctrinal de la norma transcrita conduce a concluir
gue este derecho se patentiza cuando dentro de los vaivenes de las actuaciones ya
judiciales ora administrativas, se verifique que las mismas:

1. Se cifian en un todo a la normatividad imperante, vigente y preexistente para la
época en que ocurrieron los hechos,

2. Se adelanten ante la autoridad que ostente la competencia para ello, y por tltimo

3. Se hubieren desarrollado aplicando las formalidades previstas para cada
actuacion.

4.5.3. Pero no solo eso exige el respeto a tal prerrogativa, sino que el acatamiento al
debido proceso se traduce en que gquien intervenga en cualquier diligencia de las
naturalezas anotadas, como sindicado, denunciante, demandante, demandado o
en la calidad que se le haya reconocido, pueda presentar pruebas y a controvertir
las que se aporten en su contra, al igual que a impugnar las decisiones que en su
contra se profieran.

Presupuestos que en el sub examine se cumplieron a cabalidad, pues la resolucion
No. 00026 de junio 10 de 2.013, a través de la cual se dispuso “el traslado de unos
integrantes del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional”, fue
notificada al aqui accionante, quien en ejercicio del derecho de defensa interpuso
recurso de reposicién y en subsidio apelacion, el cual le fue resuelto en forma
desfavorable a sus intereses el 26 de abril de la referida anualidad, indicandose que
con el recurso de reposicién quedaba agotada la via gubernativa, en otras palabras,
en la aludida actuacién administrativa se respet6 el debido proceso al accionante.

Y como la accion de Tutela tienen naturaleza residual no es el mecanismo para
atacar el contenido de la referida resolucién, dada la existencia del medio de
defensa judicial idéneo como es la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, pues en cabeza de dicha
autoridad es que se radica la competencia para resolver este tipo de controversias,
siendo ella eficaz para tal efecto.

En consecuencia, ante la existencia de esta via de protecciéon judicial, la tutela
resulta improcedente para controvertir tal acto, dado el caracter subsidiario de esta
accion constitucional.

Y aunque el anterior criterio no es absoluto, por cuanto, pese a la existencia del
medio de defensa judicial, la Corte Constitucional ha aceptado para casos como el
aqui propuesto, la procedencia de la accién de tutela en circunstancias especiales y
gue demandan con urgencia el amparo constitucional: (i) cuando el acto de traslado
es intempestivo, arbitrario y atenta contra la unidad familiar; (ii) cuando con el
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mismo se coloca en grave riesgo la vida, la salud o la integridad personal del
trabajador o algun miembro de familia; y (iii) cuando atenta contra el derecho de los
nifios a tener un familia.

Aplicando tal criterio jurisprudencial al caso objeto de estudio, evidencia la Sala,
seglun lo demuestra la documentacion anexa al encuadernamiento que
efectivamente el accionante padece una enfermedad a nivel de columna vertebral
baja (lumbar), con limitacion para manipulacion de cargas y ejercicios repetitivos,
asociado a dolor que se irradia a miembro inferior derecho. Ademas presenta
enfermedad infecciosa por lo cual se dan las siguientes recomendaciones: a) No
levantar o transportar cargas superiores a 5 kg de peso, b) no subir o bajar
escaleras de manera continua, c) no exponerse al riesgo biolégico en sistemas de
alcantarillado o residuales contaminadas, d)no caminar por trayectos largos, trotar,
correr o practicar deportes de choque, e) evitar posturas forzadas o prolongadas de
la columna vertebral lumbar (cunclillas, agachado); f)evitar el desplazamiento por
escaleras verticales. Alternar posturas sedente y de pie continuamente. Actualizar
concepto médico un mes antes de finalizar estas restricciones laborales y Q)
continuar tratamiento médico con especialista de su EPS.

Pero también es cierto, segln se extrae del escrito de contestacion de la Tutela que
las recomendaciones de salud del Dragoneante LOPEZ MOLANO, han sido
acatadas por la directora de la penitenciaria de Santo Domingo, pues su labor
consiste en abrir y cerrar rejas de la guardia y efectuar anotaciones, ademas como
resaltd el juez de primer grado se le han garantizado los servicios basicos de salud
en el Hospital de la Regién y si requiere atencion médica especializada se le
brindara en la ciudad de Medellin. Es de anotar que no se demostré dentro del
plenario que en el municipio donde prestaba con anterioridad sus servicios toda la
atencién médica brindada fuera del nivel lll y IV, pues de la historia clinica aportada
se desprende que incluso se le han prestado servicios en centros asistenciales de
la ciudad de Cali y Palmira (folios 29 a 39), razones suficientes para concluir que
con el traslado no se la ha vulnerado el derecho fundamental a la salud.

Tampoco el de la Unidad familiar pues no aparece probado el perjuicio irremediable
gue podria ocasionarse a su familia, puesto que se le han dado las garantias por
parte de la accionada para que efectie igualmente el traslado de su nucleo familiar
al municipio donde debe laborar.

Asi las cosas, el denominado ius variandi es entendido como “la potestad del
patrono en ejercicio de su poder subordinante para alterar las condiciones en
cuanto al modo, lugar, cantidad o tiempo de trabajo de sus empleados". Sin
embargo, esta facultad no debe ser entendida como absoluta, toda vez que tiene
como limite el respeto de los derechos fundamentales de la personay los derechos
minimos de los trabajadores contemplados en el ordenamiento juridico colombiano,
los que en el evento en estudio como ya se indic6 no han sido conculcados.

Sean entonces las anteriores razones suficientes para confirmar la improcedencia
de la peticion de amparo deprecada por JAIRO ALBERTO LOPEZ MOLANO, por
cuanto no resulta ser de la competencia del Juez Constitucional la revocatoria de
las actuaciones realizadas por el INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y
CARCELARIO INPEC, béasicamente porque el Codigo Contencioso Administrativo
asigna a la jurisdiccion de esa especialidad el juzgamiento de las actuaciones de la



13

administracion cuando los funcionarios presuntamente pretermiten el
procedimiento, luego, por imperio de ello y con soporte en lo previsto en el numeral
1 del articulo 6 del decreto 2591 de 1991, no es competencia de la accidon
constitucional su resolucién, maxime cuando en el presente asunto no se evidencié
la vulneracién del debido proceso en la referida actuacion administrativa, como
tampoco la existencia de un perjuicio irremediable, pues éste acontecié por
necesidad del servicio.

Sentencia de tutela de sequnda instancia (2013-00139-01) del 24 de septiembre de
2013, con ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: confirma la
sentencia impugnada.

NOTIFICACION PERSONAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO QUE CESA EN SU
EMPLEO A UN SERVIDOR PUBLICO - No es necesaria cuando no se tiene claridad
sobre la provisionalidad o propiedad del empleado y su desvinculacién es
consecuencia de un concurso de méritos.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Constitucional, sentencias C-279 de 2007, T-245 de 2007, T-109 de 2009, T-507
de 2010, C-533 de 2010, SU. 917 de 2010y T-785 de 2011.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Descendiendo al caso sub examine tiénese que el problema juridico que plantea la
impugnacion estriba en determinar ¢si se vulnera el derecho al debido proceso si
no se notifica personalmente el acto administrativo de desvinculacion a un servidor
publico, del que no hay certeza de su provisionalidad o propiedad; por cuenta del
nombramiento en carrera de otro quien si super6 satisfactoriamente las etapas de
convocatoria 01 de 2005 que adelant6 la CNSC?

A efectos de dar respuesta al anterior planteamiento debe precisarse
delanteramente que sobre el caracter de la vinculacién laboral de la accionante, si
en propiedad o en provisionalidad, recae un gran manto de duda que impide dar
plena credibilidad a las afirmaciones sobre el caracter de empleada de carrera.

En efecto, en el acto administrativo de terminacién del nombramiento de la
accionante, el mismo fue calificado como provisional, circunstancia que reitera la
Gobernacién en su escrito de impugnacion, en donde sostiene que la demandante
no fue nombrada en propiedad, luego no gozaba de la estabilidad que detenta un
empleado en cuya designacion han mediado esas condiciones. El Unico principio
de prueba que apunta hacia la designacion en carrera de la actora, es el acta de
posesion de fecha 22 de diciembre de 2008, en donde figura que su incorporacion
fue en propiedad; sin embargo la misma Gobernacién en respuesta a un derecho de
peticion que le envid la accionante manifiesta que ello obedece a un error del acta,
pero no del acto administrativo del 12 de diciembre de 2008 que la nombroé.

Esta postura se refuerza con las pruebas aportadas por la accionante, dentro de
ellas el derecho de peticion que ocasiond esa respuesta, adiado 29 de mayo de
2013, en la que ella misma afirma “..podria decirse que mi nombramiento en
propiedad fue un error de la administracion, y eso podria ser cierto, caso en el cual
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la Unica via para corregirlo seria la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho de la resolucién 1281 del 12 de diciembre de 2008, pero esa opcidn ya no
es posible...”, por el plazo de caducidad de 4 meses.

Pero ademas, advierte la Sala que el cargo que ocupaba la accionante, Auxiliar
administrativo Cédigo 07 Grado 08, fue ofertado por la accionante como vacante
por la Gobernacion del Valle, al punto que sobre él recayé la Oferta Publica de
Empleos —OPEC- que realizd la Comision Nacional del Servicio Civil, y que genero
la aspiracion y posterior nombramiento en carrera de quien supero
satisfactoriamente el concurso. Por el contrario, la accionante ni en su escrito de
tutela ni en la copia del derecho de peticién que elevé a la Gobernacién, afirma
haber aprobado el concurso de méritos, solo sostiene que haber presentado el
examen del concurso obedecié a un error al cual fue inducida por los propios
funcionarios de la secretaria de educacién y del sindicato al que esta vinculada.

Estas circunstancias no las puede dejar de advertir al Tribunal, pues lo cierto es
gue la duda que existe sobre la calidad de provisional o de carrera de la accionante,
es lo suficientemente grande como para afirmar irresponsable y apresuradamente
que la demandante por su privilegiada posicion, era acreedora de la estabilidad
laboral propia de un empleado en propiedad. Ello no puede ser asi.

Lo anterior entonces nos deja claro que, cuando se trata de nombramientos en
provisionalidad, como muy probablemente ocurre en el caso de la accionante, la
estabilidad laboral es muy restringida, pues el provisional esta sujeto a que en
cualquier momento tenga que hacerse a un lado, para dar paso a la persona que ha
sido designada por concurso de méritos.

Bajo este panorama, y contrario a lo expuesto por a-quo no advierte entonces esta
superioridad que se haya vulnerado el derecho fundamental al debido proceso de la
accionante a falta de notificacion personal del acto administrativo que la
desvinculd, pues lo cierto es que para dicho fin, solo le bastaba a la administracion
motivar el acto de retiro, que en este caso obedecié a la designacién en carrera de
un empleado en el mismo cargo, lo que ha sido establecido por la Corte
Constitucional como una justa causa. Ademas, desde el preciso momento en que
la accionante tuvo conocimiento de la terminacion de su nombramiento, cont6 con
la oportunidad de controvertir esa decision, mediante los recursos de ley, sin
embargo ello tampoco se avizora en el presente asunto, circunstancias éstas que
justifican la revocatoria del fallo apelado en cuanto orden6é a la administracion
reintegrarla a su cargo.

Pero ademas advierte la Sala que la tutelante cuenta con otros mecanismos de
defensa judicial ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, escenario
idoneo y ante el cual deben debatirse sus pretensiones; maxime cuando la duda
gue existe sobre la calidad de su nombramiento es del ente suficiente como para no
poder afirmar que la demandante es acreedora a la estabilidad de un empleado de
carrera, pues lo cierto es que todo apunta a que no. Luego, estas circunstancias que
deben ser debatidas frente al juez natural, mediante el procedimiento especial y en el
escenario probatorio correspondiente, no en este breve y sumario que proporciona la
tutela, como mecanismo residual.
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Por tanto, la presente accion se torna improcedente en la medida que existen otros
mecanismos de defensa judicial para proteger eficazmente los derechos que la
accionante estima violados, de los que no se ha acreditado su empleo, con mayor
razén cuando alli, desde el inicio, puede solicitar la suspensidn provisional del acto
a la afecta.

Sentencia de tutela de segunda instancia (2013-0104-01) del 24 de septiembre de
2013, con ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: revoca la
sentencia impugnada.

SOCIEDAD PATRIMONIAL ENTRE COMPANEROS PERMANENTES — A su haber
ingresan las cosas que existen y estan en cabeza de los compafieros al tiempo de la
declaracion de la disolucion/RECOMPENSAS — No se generan por la venta de un
bien durante la vigencia de la sociedad conyugal o por su distraccion u
ocultamiento.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cddigo Civil, articulos 180, 1774, 1795, 1801, 1802, 1803, 1804 y 1824; Cdédigo de
Procedimiento Civil, articulos 135, 600y 611, numeral tercero.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Tribunal Superior de Buga, Sala Civil-Familia, decisiones 14607 del 30 de abril de
2008, ponencia del magistrado Orlando Quintero Garcia y 2008-00093-01 del 12 de

diciembre de 2011, con ponencia de la magistrada Barbara Liliana Talero Ortiz.

NOTA DE RELATORIA: se publica sin el extracto o compendio de la tesis.

Auto de segunda instancia (2008-00225-03) del 26 de septiembre de 2013, con
ponencia del Dr. Orlando Quintero Garcia, Decision: confirma el auto impugnado.

DERECHO A LA SALUD EN EL REGIMEN SUBSIDIADO - A las entidades
promotoras de salud corresponde, con facultad de recobro ante la respectiva
entidad territorial, la atencibn de quienes padecen enfermedades
catastroficas/TRATAMIENTO INTEGRAL - El fallo de tutela no se puede agotar en la
simple orden de autorizacion de citas médicas y la entrega de medicamentos
prescritos/RECOBRO AL FOSYGA - El juez de tutela tiene potestad para decidir
sobre él.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 100 de 1993, articulo 215; Decreto 806 de 1998, articulos 14 y 31; Ley 715 de
2001, articulo 43; Ley 10 de 1990, articulo 6; Ley 1122 de 2007, articulo 20 y
Resolucion 548 de 2010.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Constitucional, sentencias T-518 de 2006, T-657 de 2008, T-709 de 2008; T-326
de 2010y T-780 de 2012.
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TESIS DE LA DECISION:

(...)Es claro para esta corporacion que es deber de las Entidades prestadoras de
salud garantizar a los pacientes con Cancer, todos los procedimientos y
medicamentos POS y no POS, de tal manera, que al presentarse la correspondiente
orden por parte de los galenos tratantes, corresponde a CAPRECOM EPS-S., emitir
las autorizaciones y velar por una continuidad en el tratamiento, que no puede
verse interrumpida por cuestiones administrativas, pues, es deber y obligacion de
la entidad prestadora de salud brindar una adecuada asistencia a su afiliado
conforme a las normas que rigen la materia, aun mas tratandose de un paciente que
padece una enfermedad catastréfica.

Por tanto, el mandato de brindar al agenciado tratamiento integral a cargo de la EPS
accionada no desborda, per se, el marco de sus obligaciones, toda vez que el fallo
de tutela no se puede agotar en la simple orden de autorizacion de citas médicas y
entrega de medicamentos prescritos, pues es palmario que con éste no se
suministra el tratamiento completo necesario para la enfermedad que padece
CHISTIAN ANDRES MERCHAN JANSASOQY, y el Juez constitucional no puede
permitir, que para cada diligencia, etapa o0 paso que requiera el tratamiento de una
enfermedad se compela al afectado a instaurar una accién de tutela, como de hecho
lo pone de manifiesto la avalancha de tutelas contra los encargados de velar por la
adecuada prestacion de salud en los distintos regimenes de salud, por tanto, la
entidad accionada ademas de autorizar la valoracion con ONCOLOGO,
INFECTOLOGO E INTERNISTA, asi como QUIMIOTERAPIAS, debera prestar al
paciente todo el tratamiento integral que se derive de la enfermedad catastréfica
gue actualmente padece, aun en aquellos casos que lo requerido exceda los
contenidos del POS.

4Deriva de lo anterior, que la orden de tratamiento integral no puede comprender la
atencion de otras enfermedades que no han sido la causa de la accién de tutela,
aunque se advierte, que mientras la persona este afiliada al sistema de seguridad
social y cumpla con sus obligaciones esta en todo su derecho de recibir la atencion
reguerida, y la entidad afiliadora en la obligacién de atender la demanda de tales
servicios, pues el no hacerlo constituye un grave incumplimiento de sus
obligaciones.

Sin embargo, considera pertinente la Sala aclarar que lo aqui decidido en ningln
momento autoriza al accionante a solicitar ilimitadamente tratamiento integral a
favor de su agenciada, sino que ello se circunscribe a los medicamentos,
examenes, procedimientos, terapias, valoraciones y demas atenciéon médica que
requiera en procura de su recuperacion y que sea ordenada por los galenos en
relacién con las patologias o enfermedades que actualmente padece, las cuales han
sido certificada en el encuadernamiento.

Por ultimo se deben considerar varias situaciones en cuanto a la financiacion de
los servicios, asi como la garantia de prestacion de los mismos frente a sujetos que
se encuentran afiliados al SGSSS a través del régimen subsidiado.

Tratandose de atenciones y servicios contemplados en el Acuerdo 029 de 2011, no
cabe duda que las prestaciones requeridas, corresponden tanto en su financiacion
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como en su prestacion efectiva a la EPS-S a la cual se encuentra afiliado el
accionante, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 215 de la Ley 100 de
1993 y en virtud de que los recursos del subsidio han sido asighados a dichas
entidades previamente por las entidades territoriales, correspondiendo por lo tanto
a las EPS-S la afiliacion de los beneficiarios del subsidio y prestacion, directa o
indirecta, de los servicios contenidos en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen
Subsidiado.

Ahora bien, cuando se trate de exclusiones del POS-S., su financiamiento
corresponde a la entidad territorial quien ha recibido del Sistema General de
Participaciones lo correspondiente para atender a la poblacion pobre en lo no
cubierto con los subsidios de la demanda conforme a lo dispuesto en el numeral
43.2 del articulo 43 de la Ley 715 de 2001. De igual manera, corresponde a la entidad
territorial, en nuestro caso a la SECRETARIA DEPARTAMENTAL DE SALUD DEL
VALLE DEL CAUCA, las prestaciones en salud de segundo y tercer nivel de
complejidad no cubiertas por el POS-S conforme a lo dispuesto en el articulo 31 del
Decreto 806 de 1998, el articulo 6 de la Ley 10 de 1990 y el articulo 20 de la Ley 1122
de 2007 en concordancia con la ley 1438 de 2.011. De alli que, en principio,
corresponde a la entidad territorial los servicios no incluidos en el POS-S.

Ademas, la ley 1122 de 2007 no derogd de manera alguna las competencias de la
entidad territorial en la financiacion de los servicios de salud y la Ley 715 de 2001
sefiala que las competencias de la entidad territorial corresponde a una ley
organica que goza de primacia constitucional, lo cual no implica de manera alguna
que las entidades territoriales se encuentren sustraidas de la obligacion de
financiacion y gestion para la prestacion de los servicios no contemplados en el
POS-S.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el accionante entre otros busca
proteccion al derecho a la salud y por lo general, desconoce las normas que
regulan el régimen subsidiado y el funcionamiento del sistema, por lo que no puede
ser afectada por las trabas burocraticas y las negativas de asumir competencia, que
de manera alternativa y muchas veces irreflexiva, realizan tanto las EPS-S como los
entes territoriales, frente a las prestaciones médicas requeridas...

Desde esta perspectiva el derecho a la salud, dado su caracter de fundamental,
tiene una proteccidon reforzada que debe ser reconocida, inclusive, por quienes
estan en la obligacién, legal o contractual, de garantizar a través de los distintos
planes de salud las prestaciones que deriven de las contingencias y sin que puedan
socavar, esgrimiendo multiples pretextos, el contenido del derecho sefialado.

En ese orden de ideas, no cabe duda que en los regimenes de salud, contributivo y
subsidiado, los primeros Illamados a garantizar el desarrollo del derecho
fundamental son las EPS y las EPS-S., en su orden, a quienes corresponde
gestionar lo pertinente para cubrir las contingencias que, respecto a la salud,
presenten sus afiliados, sin que dicha obligacion implique, per se, que les
corresponda asumir financieramente el servicio requerido.

Asi las cosas, cuando en el régimen subsidiado las EPS-S alegan que la prestacion
gue se requiere no es parte de los contenidos del POS-S, no es al afiliado a
guien corresponde gestionar lo pertinente para acceder a los servicios excluidos
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del POS-S., sino a la EPS-S como garante, ya sea prestarlos directamente para
luego recobrar su costo frente a la entidad territorial pertinente, una vez agotados
los presupuestos sefialados en la Resolucién 548 del 12 de febrero de 2010 o
gestionar y adelantar los tramites pertinentes frente ala entidad territorial a fin
de coordinar con esta su prestacion, sin que tales diligencias correspondan al
afiliado quien precisamente busca proteccién de su derecho a la salud y no puede
verse compelido al agotamiento de tramites administrativos.

En el presente caso, resulta claro que debido a la patologia (cancer LINFOMA NO
HODGKIN B RICO EN TE HISTIOCITOS ISO INCISIONAL) que padece CHISTIAN
ANDRES MERCHAN JANSASOY, el servicio médico no POS-S., le corresponde
brindarlo a la EPS-S. CAPRECOM., como llamada en primer lugar a atender las
contingencias de salud de la antes mencionado pese a que la responsabilidad en el
financiamiento corresponde a la entidad territorial, en su totalidad.

Entendido que la EPS., accionada debe brindar a la paciente la atencion médica
prescrita por el galeno tratante como tratamiento integral y teniendo en cuenta que
no se puede hacer mas gravosa la situaciéon de dicha entidad, es obvio que con el
fin de evitar el desequilibrio financiero, se autorice que los gastos en los que
incurra la EPS-S., con ocasién del cumplimiento a la orden impartida por la a-quo y
en ésta determinacién, sean cubiertos por el correspondiente ente territorial, en
este caso, la SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DEL VALLE DEL CAUCA,
siempre y cuando dicho servicios se encuentren excluidos del POS.S, pues si bien
esta Sala en sus Ultimos pronunciamientos habia sefialado que la facultad de
recobro procedia por ministerio de la ley, lo cierto es, que tal mandato si es viable
otorgarlo en los fallos de tutela de conformidad con la sentencia T-780 proferida el 9
de octubre de 2012 dentro del expediente T-3551424 donde con ponencia del doctor
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA la H. Corte Constitucional sefial:

“...Por lo tanto, puede concluirse, que corresponde al Estado garantizar con
recursos propios la prestaciéon del servicio de salud, cuando la persona que
requiere del mismo, no tiene la capacidad econémica para sufragar su costo;
ademas se ha reiterado que la EPS es la llamada a prestar el servicio de
salud, teniendo la facultad de ejercer el derecho de recobro ante las
entidades territoriales correspondientes tratandose de servicios no POS,
dentro del régimen subsidiado de salud.”

Conforme al citado criterio jurisprudencial, se puede concluir, que cuando se le
impone a la EPS., asumir unas responsabilidades que exceden los limites
contractuales y legales, se altera necesariamente en el equilibrio financiero de estas
entidades y por tanto del propio sistema, razén que fue la que motivé que la
jurisprudencia de la Corte Constitucional hubiera definido como regla, que cada vez
qgue se ordene a una EPS., asuma una prestaciéon de un servicio médico que se
encuentre excluido del POS, el juez de tutela debe garantizar el derecho a recobro
ante el Fondo de Solidaridad y Garantia del Ministerio de la Proteccion Social
(FOSYGA) o correspondiente ente territorial, dependiendo si se trata de régimen
contributivo o subsidiado.

Para aquellos tratamientos, medicamentos y/o procedimientos que no se
encuentren dentro del Plan Obligatorio de Salud y deba prestar la EPS., accionada
en razon del tratamiento ordenado, procede la aplicacién de lo dispuesto en la
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Resolucion 548 del 12 de febrero de 2010 con el fin de que sea cubierta la erogacion
que tiene que realizar la referida EPS., con ocasion del cumplimiento del fallo de
tutela proferido en dicha instancia.

En acatamiento de la norma citada, es totalmente procedente en el sub examine
ordenar expresamente el recobro ante la SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL DEL VALLE DEL CAUCA por aquellos procedimientos,
medicamentos y aditamentos que no se encuentren dentro de los contenidos del
Plan Obligatorio de Salud del régimen subsidiado en razon al tratamiento médico
gque la EPS-S. CAPRECOM debe brindar al paciente CHRISTIAN ANDRES
MERCHAN JANSASOQY.

En este orden de ideas, se adicionara el numeral segundo de la sentencia proferida
el 27 de agosto de 2013 por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Palmira (Valle),
para advertir que en virtud de la regla de recobro, la EPS-S. CAPRECOM tiene la
posibilidad de repetir ante la subcuenta respectiva de la SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL DEL VALLE DEL CAUCA por los gastos sufragados en
cumplimiento del fallo de primera instancia, siempre y cuando estén excluidos del
POS-S.

Sentencia de tutela de segunda instancia (T-130-13) del 3 de octubre de 2013, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: adiciona la sentencia
impugnada.

VULNERACION DE LOS DERECHOS AL MINIMO VITAL, A LA VIDA Y A LA
SEGURIDAD SOCIAL - Quien ha obtenido el reconocimiento judicial de la
sustitucion pensional no deber ser sometido a otro proceso para lograr el
cumplimiento de dicho fallo.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Constitucional, sentencia T-401 de 2009.
TESIS DE LA DECISION:

En consecuencia corresponde determinar si con su actitud la entidad accionada ha
vulnerado los derechos fundamentales de la accionante, y de paso con ello
desconocido la orden dada en la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Laboral de Buenaventura y confirmada en sede de consulta por la Sala Laboral del
Tribunal de Buga.

Asi las cosas, tenemos frente al caso en concreto que la accion de tutela si es
procedente para salvaguar los derechos fundamentales de la ciudadana GLORIA
VALENCIA GAMBOA a quien, contrario a lo que expuso el a quo, si se le estan
violentado sus derechos fundamentales a la vida, a la seguridad social y en
especial al minimo vital, pues como se constata de la copia de su historia clinica y
de la ampliacién que rindi6, padece serios quebrantos de salud, como hipertension
arterial y sufri6 un accidente cerebro vascular que le provocéd paralisis en un
emisferio del cuerpo, a lo que se suma la dificil situacién econémica por la que
atraviesa desde el deceso de su esposo, ademas que es una persona mayor de 64
afos de edad, a quien despues de tener que adelantar un dispendioso proceso
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ordinario laboral de dos instancias, le fueron reconocidas por un Juez de la
Republica las sumas pensionales que aqui reclama.

Para la Sala, sin lugar a dudas, someter a la sefiora VALENCIA GAMBOA a otro
proceso judicial simplemente para que se cumpla un fallo que ya le reconocié la
sustitucién pensional y obligarla a tener que vivir a merced de otras personas que
guieran ayudarle, atenta claramente contra sus derechos fundamentales, dado el
desgaste emocional y econémico que conllevaria todo el tiempo que demora un
juicio ejecutivo para obtener el cumplimiento de la sentencia proferida por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Buenaventura. Por tanto, ante las
particulares circunstancias que se asoman, y pese a que ante las vehementes
peticiones de la accionante no se ha dado solucién al pago de lo requerido,
evidentemente en el asunto in casu, el mecanismo ordinario resulta ineficaz.

Ahora bien, pese a que ya se decret6 por parte de la UGPP el desistimiento tacito de
la solicitud de reconocimiento de la accionante, sin que su apoderado hubiese
aportado prueba alguna para desvirtuar aquellas afirmaciones en el sentido que
solo se envi6 en copia simple las sentencias, esta Sala condicionara el
cumplimiento de la orden de tutela, al envio por parte del abogado de la
documentacién echada de menos en copia auténtica, pues lo cierto es que esa
circunstancia no qued6é probada dentro del proceso y sobre ella, dadas las
afirmaciones en uno y otro sentido recae un manto de duda.

Luego, so pretexto de un tramite administrativo no se justifica sacrificar los
derechos fundamentales de la accionante quien, por sus condiciones de edad y
salud, se convierte en un sujeto de especial proteccion.

En consecuencia, se revocara el fallo impugnado, para tutelar los derechos
fundamentales a la vida, al minimo vital y a la seguridad social de la accionante, los
cuales han sido vulnerados por la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL — UGPP, paralo cual se ordenaré al titular de dicha entidad, que dentro de
los CINCO (5) dias siguientes ala entrega de las copias auténticas de las sentencias
del 30 de junio de 2011 de la Sala Laboral del Tribunal de Buga y la del 26 de mayo
de 2010 del Juzgado 3° Laboral de Buenaventura proferidas dentro del proceso
ordinario laboral con radicacién 2007-0195, de una vez por todas, procedan a la
inclusion en ndmina de la accionante y al pago de las mesadas pensionales en los
precisos términos que ordend lajusticia laboral.

Sentencia de tutela de segunda instancia (T-127) del 3 de octubre de 2013, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: revoca la sentencia
impugnada.

DESISTIMIENTO TACITO - No hay lugar a su declaraciéon cuando se modifica la
carga procesal impuesta a la parte sancionada y no ha transcurrido el término legal
para cumplir con ella.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cdédigo General del Proceso, articulos 317 y 346; Cédigo de Procedimiento Civil,
articulo 315.
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TESIS DE LA DECISION:

Asi las cosas el planteamiento de la alzada, centra la discusioén en el siguiente
problema juridico ¢procede terminar por desistimiento tacito un proceso de reforma
de testamento con peticion de herencia, sin haber trascurrido méas de 30 dias desde
gue se dicté el auto donde se modificé la carga que debia cumplir la parte
sancionada?

A efectos de dar respuesta al anterior planteamiento, debe precisarse
delanteramente que la norma sobre desistimiento tacito en que se fundoé la juez de
primera instancia —Articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil, modificado por
la Ley 1194 de 2008- se encuentra derogada desde el 1° de octubre de 2012, por
expresa disposicion del literal B) del articulo 626 del Codigo General del Proceso.
No obstante, éstarazén por si sola no seré suficiente para revocar el auto atacado,
toda vez que el espiritu y la situacién que vino a establecer la nueva norma -
articulo 317 ejusdem-, en su primera parte es muy similar a aquella en se fundoé la a
guo. Veamos lo que dice la citada disposicion:

Cbédigo General del Proceso- Articulo  317. Desistimiento  Tacito. El
desistimiento tacito se aplicara en los siguientes eventos:

1. Cuando para continuar el tramite de la demanda, del lamamiento en garantia,
de un incidente o de cualquiera otra actuacién promovida a instancia de parte,
se requiera el cumplimiento de una carga procesal o de un acto de la parte que
haya formulado aquella o promovido estos, el juez le ordenara cumplirlo dentro
de los treinta (30) dias siguientes mediante providencia que se notificara por
estado.

Vencido dicho término sin que quien haya promovido el tramite respectivo
cumpla la carga o realice el acto de parte ordenado, el juez tendra por desistida
tacitamente la respectiva actuacion y asi lo declarara en providencia en la que
ademas impondra condena en costas.

El juez no podra ordenar el requerimiento previsto en este numeral, para que la
parte demandante inicie las diligencias de notificacién del auto admisorio de la
demanda o del mandamiento de pago, cuando estén pendientes actuaciones
encaminadas a consumar las medidas cautelares previas.

De tal contenido normativo resulta claro que el desistimiento tacito es una figura de
naturaleza sancionatoria, por cuanto al aplicarla el Juez castiga la inejecuciéon o
negligencia del demandante o de aquel que incoa un tramite procesal olvidando el
consecuente impulso, cuya finalidad es efectivizar los principios de eficacia,
economiay celeridad procesal en la administraciéon de justicia.

Para tal efecto la norma exige una requisitoria sin la cual no es posible proceder a
la terminacion anormal del proceso, siendo esencial: a) que se trate de una carga
exclusiva de la parte que agité el tramite, b) el requerimiento con auto para que la
cumpla indicando claramente la actuacién pendiente, y b) el otorgamiento de un
plazo de 30 dias hébiles para el efecto.
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En el asunto sub examine, la demanda fue admitida con auto del 31 de enero de
2013, y ante la falta de enteramiento del extremo demandado, posteriormente con
auto del 06 de mayo de 2013 se concedi6 al demandante un plazo de 30 dias para el
efecto, so pena de terminacion por desistimiento tacito. El apoderado interesado ya
habia enviado desde el 11 de abril de 2013 la comunicacién para notificacion
personal y la misma fue recibida en la direccién suministrada el 12 de abril de 2013
pero ella fue devuelta por la sefiora ANAMARIA JARAMILLO al juzgado el dia 15 de
abril de 2013, afirmando desconocer el paradero de los demandados.

El articulo 315 del Codigo de Procedimiento Civil establece que cuando se envie la
notificacion y ésta sea entregada en la direccién, sin que comparezca la persona a
notificar, se proceder& a enviar el aviso contemplado en el Articulo 320 ejusdem, y
“Una copia de la comunicacion, cotejada y sellada por la empresa de servicio
postal, debera ser entregada al funcionario judicial o a la parte que la remitid,
acompafada de constancia expedida por dicha empresa, sobre su entrega en la
direccion correspondiente, para efectos de ser incorporada al expediente.” (articulo
315 idem)

Fue precisamente en la obtencion de esa certificacion para aportarla al proceso,
gue el abogado desgasté en vano su esfuerzo, sin saber que la misma luego seria
inhabilitada por el juzgado, con ocasion del escrito allegado por una tercera que
recibié la comunicacion, pero que después informé desconocer como ubicar a los
demandados.

Luego, como el juzgado de instancia mediante auto de fecha 18 de junio de 2.013
declaré inhabilitada dicha notificacién y por ende vario la carga que debia cumplir
el demandante sin que el sancionado pudiese vaticinar tal posibilidad, es desde tal
determinacién que debia contarse el plazo otorgado para cumplir la orden pues no
puede exigirsele a una parte una conducta procesal por fuera el marco
procedimental, y menos cuando su actuar debe adecuarse a una nueva postura del
director del proceso. Por tanto, entre la fecha en que se declaré inhabilitada esa
notificacion (18 de junio de 2013) y aquella en que se termin6é el proceso por
desistimiento tacito (10 de julio de 2013), trascurrié un plazo de 15 dias habiles que
resulta muy breve y que no supera el interregno de 30 dias que establece la norma
para que se lleve a cabo el acto de notificacion.

A lo que se une, que contrario a lo afirmado en el auto censurado, no se evidencia
una actitud omisiva o negligente del abogado actor quien se centré en allegar la
certificacion que exige el articulo 315, para después pasar al envio del aviso y asi
culminar el tramite de la notificacion personal, dado que éste no tenia la posibilidad
de adelantarse a la desestimacién que hizo el juzgado del acto de entrega de la
comunicacion. Es decir, él no podia anticiparse a esa circunstancia.

En consecuencia, si desde el auto que descalifico la notificacion, hasta cuando se
termin6 por desistimiento tacito el proceso, no trascurrié un plazo superior a un
mes, es claro que el proceso no podia terminarse por desistimiento tacito. Para el
Tribunal, no se puede echar de menos el esfuerzo que despleg6 el abogado antes
que se descartara el envio de la comunicacion, de modo que entre la descalificacion
y la terminacion, debio trascurrir al menos 30 dias habiles, para que procediera el
desistimiento t4cito, lo que en este caso no ocurrié y por tanto, la providencia
resulta prematura. En consecuencia procede su revocatoria.



23

Auto de segunda instancia (2012-0374-01) del 4 de octubre de 2013, con ponencia
de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: revoca el auto apelado.

INTERPRETACION DE LA DEMANDA - El juez no puede, en uso de tal potestad,
variar la clase de responsabilidad en ella expresamente solicitada.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cdédigo Civil, articulos 2341 a 2356.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, decisiones del 19 de abril de
1993, ponencia de Rafael Lafont Pianetta, y 2003-00318-01 del 19 de septiembre de
2009, ponencia de William Namén Vargas.

TESIS DE LA DECISION:

Del petitum se colige que la parte actora persigue la declaratoria de responsabilidad
civil extracontractual por los dafios y perjuicios sufridos por la sefiora MARIA LIGIA
SALGADO DE NIETO en su condicion de pasajera del taxi VHL-289.

Asi las cosas, punto medular de la alzada es determinar cudl es el tipo de
responsabilidad que puede invocarse por el pasajero de un taxi, cuando éste es el
generador de la responsabilidad para asi dilucidar el tema de la impugnacion
consistente en determinar ¢si es posible interpretar la demanda para variar la
responsabilidad cuando en ella expresamente se ha solicitado la extracontractual y
en el mismo sentido se han citado los fundamentos de derecho?

Para responder, recuérdese que el articulo 981 del Cédigo de Comercio, reza que
“El Transporte es un contrato por medio del cual una de las partes se obliga para
con la otra, a cambio de un precio a conducir de un lugar a otro, por determinado
medio y en el plazo fijado, personas o cosas, y entregar éstas al destinatario. (...)” A
su tuno el articulo 982 ejusdem establece como obligacién del transportador en el
transporte de personas “a conducirlas sanas y salvas al lugar de destino”.

Sobre el particular la jurisprudencia ha precisado que para el caso de los pasajeros
lesionados, la accidn de éstos es de naturaleza contractual, conceptuando que:

En los contratos de transporte de personas el transportador se obliga para
con otra persona (generalmente el mismo pasajero, pero bien puede ser un
tercero), “a conducir a las personas (....) sanas y salvas al lugar o sitio
convenido”(art. 982 C.Co), cuyo incumplimiento genera una responsabilidad
fundada en el contrato por (salvo las limitaciones y exoneraciones legales)
“todos los dafos que sobrevengan al pasajero desde el momento en que se
haga cargo de éste (art. 1003 C.Co.), que estando con vida, debe hacer efectiva
el mismo contratante mediante acciones provenientes del contrato (art. 993
Co)”.
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En el presente asunto no cabe duda que la demanda se formulé como “Ordinaria de
Responsabilidad Extracontractual”, lo que se ratifica en el hecho noveno en el que
se indica que “mi mandante y sus hijos decidieron iniciar el cobro de los mismos
(perjuicios) a través de la jurisdiccion civil, mediante la presente demanda de
Responsabilidad Civil Extracontractual” y en los fundamentos de derechos ya que
se invocaron los articulos 1491, 1613, 1614, 2341, 2347, 2356 y s.s., y que los dafios
sufridos por la sefiora MARIA LIGIA SALGADO DE NIETO el dia 11 de julio de 2008
fueron en su condicidon de pasajera del taxi de placas VLH-289 que era conducido
por CARLOS ARTURO HENAO ALVAREZ, quien fue responsabilizado de los hechos
al haber girado bruscamente sin que se percatara que a pocos metros venia otro
vehiculo por su via, haciendo caso omiso de parar, para asi poder girar,
colisionando con el vehiculo automotor taxi de placas VLH-332.

Por lo que si los dafios invocados por la sefiora SALGADO DE NIETO lo fueron
como pasajera del taxi VLH-289 fuerza concluir que debi6é invocarse la
responsabilidad civil contractual y no la extracontractual, lo que conduce
inexorablemente a que deban negarse las pretensiones. No desconoce la Sala que
el perito en derecho es el juez y que entre sus facultades se encuentra la de
interpretar la demanda a efectos de no sacrificar el derecho sustancial, pero tal
mandato solo puede ejercerse cuando ésta es vaga o adolece de la claridad
necesaria a efectos de que el juez pueda resolver lo solicitado, situacion que no
ocurre en el presente asunto ya que el libelo genitor de la accién es claro en el
sentido de que lo invocado es la responsabilidad civil extracontractual, sin que el
juzgador este facultado so pretexto de interpretar la demanda de modificar lo
solicitado.

Por tanto, la facultad de interpretacion se encuentra condicionada a la vaguedad o
ambigledad de la demanda, caracteristicas de las que no adolece el libelo objeto
del presente proceso y que determinan la imposibilidad de variar la expresa
manifestacion que en ella se hiciera.

En consecuencia, se impone la negacion de lo pretendido siendo ello razén
suficiente pararevocar el fallo de primerainstancia como en efecto se hara.

Sentencia de sequnda instancia (2010-00007) del 4 de octubre de 2013, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: revoca la sentencia
apelada.

INCIDENTE DE DESACATO — Ni su apertura ni la providencia que lo resuelve deben
ser notificadas de manera personal.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Decreto 2591 de 1991, articulo 52
CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Constitucional, sentencias T-763 de 1998 y T-343 de 2011.

TESIS DE LA DECISION:
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Con el fin de sancionar a quien ha desatendido las 6rdenes proferidas por el juez de
tutela, el art. 52 del Decreto 2591 de 1991 establece lo siguiente:

La persona que incumpliere una orden de un juez proferida con base en el
presente decreto incurrira en desacato sancionable con arresto hasta de seis
meses y multa hasta de 20 salarios minimos mensuales, salvo que en este
decreto ya se hubiere sefialado una consecuencia juridica distinta y sin perjuicio
de las sanciones penales a que hubiere lugar.

La sancion sera impuesta por el mismo juez mediante tramite incidental y sera
consultada al superior jerarquico quien decidird dentro de los tres dias
siguientes si debe revocarse la sancién...

Sobre la responsabilidad de quien incurre en desacato ha dicho la Corte
Constitucional:

Es pues el desacato un ejercicio del poder disciplinario y por lo mismo la
responsabilidad de quien incurra en aquel es una responsabilidad subjetiva.
Es decir que debe haber negligencia comprobada de la persona para el
incumplimiento del fallo, no pudiendo presumirse la responsabilidad por el
s6lo hecho del incumplimiento.

Asi las cosas, la sancién Unicamente puede ser impuesta sobre la base de un
tramite judicial que garantice el derecho de defensay el debido proceso de quien se
afirma ha incurrido en desacato. Este tramite implica, como minimo: i) notificarle al
implicado la iniciacion del incidente de desacato, a fin de que pueda justificar el
incumplimiento, pedir y presentar sus pruebas. ii) Decretar y practicar las pruebas
solicitadas y las que de oficio se consideren pertinentes y conducentes para
adoptar la decision de imponer o no la sancién; y (iii) Si la decisién del incidente es
adversa al incidentado, la sancién impuesta debe ser razonable, adecuada y
proporcionada; y debera consultarse con el superior funcional.

Igualmente, cabe precisar que la corte Constitucional en sentencia de tutela T-343
de 2011, aclar6 que “la jurisprudencia de la Corte Constitucional no ha sefialado la
obligatoriedad de la notificacién personal de la apertura del incidente de desacato
ni de la providencia que lo resuelva”, al considerar que dicha exigencia iria en
contra de la celeridad del cumplimiento de los fallos de la accion de tutela y la
correspondiente proteccién inmediata de los derechos fundamentales.

Ahora bien, adentrandonos al tema que hoy nos ocupa, tenemos que la orden de
tutela fue dada con el objetivo de garantizar la ejecucién de obras minimas
necesarias por parte del CONSORCIO METROVIAS SUR MAGDALENA MEDIO para
evitar el derrumbamiento de la casa de habitacion del accionante y asi proteger sus
derechos fundamentales, lo que estan amenazados por las obras adelantadas por
parte del CONSORCIO sobre la via que de Roldadillo conduce a Cali y donde est&a
ubicada la vivienda del quejoso.

Pero sucede que pese a la contundencia y el plazo minimo de un mes contenido la
orden de tutela, quienes integran y representan al CONSORCIO la desatendieron,
generando con su omisiéon, un peligro inminente para el accionante y su grupo
familiar.
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Tramitado el incidente no queda duda que el sefior LUIS HECTOR SOLARTE
SOLARTE, CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE como persona natural y
representante legal de la sociedad CASS CONSTRUCTORES CIA S.C.A., y DAVID
SOLARTE VIVEROS representante legal de la CONSTRUCTORA LHS S.A., quienes
conforman y representan el CONSORCIO METROVIAS SUR-MAGDALENA MEDIO,
encargado del mejoramiento y mantenimiento de la carretera Honda - Rio
Ermitafio, La Lizama — San Alberto, Rutas 4510, 4511 y 4513 y la Carretera
Mediacanoa - Ansermanuevo - La Virginia Cédigo 2302 y Miranda - Rio
Desbaratado — Pradera — Palmira Codigo 3105, a la fecha no han dado cumplimiento
a la orden de tutela proferida por esta Sala de decision ni han justificado su
desacato.

Ademas, importa resaltar que revisada la actuacion se establece que en el tramite
del incidente se garantiz6 el debido proceso, pues i) Se requirié a los incidentados,
previo a la apertura del desacato, para que dieran cumplimiento con el fallo de
tutela; ii) posteriormente, se ordend correr traslado individualizando a los
responsables del cumplimiento del fallo, poniendo en su conocimiento la
providencia que asi lo dispuso, término durante el cual ninguno de ellos allego
justificacion admisible de su desobediencia.

Es importante, resaltar que rehusarse a recibir las comunicaciones no impide la
imposicién de la sancién porque como se resalto lineas atrds no es obligatoria la
notificacion personal, y ellas cumplieron su objetivo en cuento fueron remitidas a
las mimas direcciones donde se efectto el requerimiento previo y produjeron el
enteramiento de la actuacion surtida a continuacién de la sentencia de Tutela, tanto
asi que la sociedad CASS CONSTRUCTORES CIA S.C.A., a través de apoderado
judicial solicité la nulidad del tramite de la Tutela, tramite denegado mediante auto
de fecha 16 de septiembre del presente afio.

En consecuencia, como se encuentra comprobado el desacato al fallo de tutela por
parte de los incidentados, quienes no incorporaron ni solicitaron prueba alguna que
demostrara diligencia o cuidado, ni un motivo de fuerza mayor o caso fortuito,
habra lugar a sancionar por desacato a LUIS HECTOR SOLARTE SOLARTE,
CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE como persona natural y en calidad de
representante legal de la sociedad CASS CONSTRUCTORES CIA S.C.A., y a DAVID
SOLARTE VIVEROS representante legal de la CONSTRUCTORA LHS S.A., quienes
conforman y representan al CONSORCIO METROVIAS SUR-MAGDALENA MEDIO; a
cada uno con 05 dias de arresto y multa de 10 SMLMV.

Auto 2013-00105-01 (incidente desacato) del 15 de octubre de 2013, con ponencia
de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: impone sancion por desacato.

DERECHO AL TRABAJO DE LOS RECLUSOS - Se vulnera cuando no se asigha,
después de un plazo mas que razonable, actividad alguna que permita la redencion
de la pena.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Ley 65 de 1993, articulos 79, 81, 82, 96, 97, 98, 100, 101y 102.
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CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Constitucional, sentencia T-009 de 1993; Tribunal Superior de Buga, Sala
Civil-Familia, sentencia T-065 de 2013, ponencia de la magistrada Barbara Liliana
Talero Ortiz.

TESIS DE LA DECISION:

Aunque la solicitud de amparo y el desarrollo de la providencia de primera
instancia se apuntal6 a verificar si existi6 la trasgresién del derecho fundamental de
peticion para esta Sala de decision es claro que la discusion se circunscribe a
determinar ¢si en este caso se encuentran vulnerados o amenazados los derechos
fundamentales del accionante por no permitirsele desarrollar alguna actividad
tendiente aredimir pena en su condicion de condenado?

Para resolver, habrd de acotarse que Sobre el particular esta misma Sala en
oportunidad anterior explicé:

Que el trabajo en los establecimientos carcelarios es un instrumento
resocializador del individuo autor de un delito y constituye un mecanismo
tendiente a lograr la paz; es decir, tiene una doble funcién, pues no solo
permite que el preso pueda rehabilitarse por medio del ejercicio de una
actividad econdmicamente productiva, sino inclusive sirve para impedir que
el infractor de la ley pueda incurrir en nuevos hechos punibles o, en todo
caso, en conductas que, al menos durante el tiempo de reclusion, conlleven
al ocio y la vagancia que tantos males originan en la vida carcelaria.

Dentro del dificil y hasta traumético medio de vida de las céarceles, el trabajo
se convierte en una necesaria oportunidad para alcanzar la libertad, es por
ello que muchos internos realizan un esfuerzo encomiable para desarrollar
una labor productiva, motivada principalmente hacia el objetivo de lograr la
reduccion de la pena.

La legislacién nacional se ha ocupado de regular el tema en comento, es asi
como la ley 65 de 1.993 en sus articulos 79, 81, 82, 96, 97, 98, 100, 101y 102,
ha reconocido la obligatoriedad del trabajo en los establecimientos
carcelarios, su evaluacién y certificacion, como lo indica el canon 81 ibidem
“para efectos de evaluacion del trabajo en cada centro de reclusién habra
una junta, bajo la responsabilidad del Subdirector o del funcionario que
designe el director. El director del establecimiento certificara las jornadas de
trabajo de acuerdo con los reglamentos y el sistema de control de asistencia
y rendimiento de labores, que se establezcan al respecto”.

Teniendo en cuenta que el trabajo no solamente es resocializador sino también
obligatorio para los internos condenados al tenor de lo estatuido en el articulo 79
de la ley 65 de 1.993, el cual debe ser organizado atendiendo las aptitudes y
capacidades de los internos, considera ésta Corporacion que en el sub examine se
estan vulnerando los derechos fundamentales de MARINO EDUARDO ORTIZ
SALDARRIAGA por parte del ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO Y CARCELARIO
DE PALMIRA (VALLE) porque pese a encontrarse en tramite la peticion elevada por
el interno desde el 29 de mayo de este afio, a la fecha de interposicion de la accion
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no se le habia asignhado labor alguna. Y si bien es cierto se debe cumplir con un
procedimiento establecido en la ley, éste no puede prolongarse de manera
indefinida, menos en este caso, cuando han transcurrido mas de cuatro meses
desde la presentacion de la primera solicitud.

Asi las cosas, al haber transcurrido un plazo mas que razonable para que la
entidad accionada haya asignado al accionante una actividad que le permita redimir
la penay como el trabajo es obligatorio para los reclusos condenados, como es el
caso del accionante, no queda otra alternativa que revocar la sentencia proferida
por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Palmira (Valle) para en su lugar otorgar
el amparo de los derechos fundamentales del sefior MARINO EDUARDO ORTIZ
SALDARRIAGA.

Sentencia de tutela de segunda instancia (2013-00161-00) del 18 de octubre de 2013,
con ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: revoca la sentencia
impugnada.

RECOBRO AL FOSYGA - El juez de tutela tiene potestad para decidir sobre él.
FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Constitucion Politica, articulo 49; Ley 1438 de 2011; Resolucién 458 de 2013.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Constitucional, sentencias SU. 480 DE 1997, T-326 de 2010y T-780 de 2012.
TESIS DE LA DECISION:

Luego, el problema juridico a resolver se centra en determinar ¢si es del resorte del
juez constitucional determinar y cuantificar la responsabilidad econémica del
FOSYGA por los costos en que incurran las EPS., al asumir prestaciones en salud
gue no se encuentran el POS?

Ahora bien, frente al punto central de la impugnacién en cuanto a la garantia del
derecho a recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia del Ministerio de la
Proteccién Social (FOSYGA), para aquellos tratamientos, medicamentos y/o
procedimientos que no se encuentren dentro del Plan Obligatorio de Salud y deba
prestar la EPS accionada en razon del tratamiento integral ordenado, procede la
aplicacion de lo dispuesto en la Resolucién 458 de 2.013 “Por la cual se unifica el
procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga) y se
dictan otras disposiciones” .conservando la EPS., |la facultad de recobro frente al
FOSYGA en los términos de la ley 1438 del 2011.

En cumplimiento de la norma citada, es totalmente procedente ordenar
expresamente el recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA) por
aquellos procedimientos, medicamentos y demas prestaciones que deban ser
brindados al agenciado y que, a posteriori, no se encuentren dentro de los
contenidos del Plan Obligatorio de Salud en razon de la orden de tratamiento
integral.
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De acuerdo con los citados criterios jurisprudenciales, se puede concluir, que
cuando se le impone a la EPS., asumir unas responsabilidades que exceden los
limites contractuales y legales, se altera necesariamente en el equilibrio financiero
de estas entidades y por tanto del propio sistema, razén que fue la que motivé que
la jurisprudencia de la Corte Constitucional hubiera definido como regla, que cada
vez que se ordene a una EPS., asuma una prestacion de un servicio médico que se
encuentre excluido del POS,, el juez de tutela debe garantizar el derecho a recobro
ante el Fondo de Solidaridad y Garantia del Ministerio de la Proteccion Social
(FOSYGA).

En este orden de ideas, se confirmara la sentencia de primera instancia proferida el
11 de septiembre de 2013, por el JUZGADO TERCERO DE FAMILIA DE PALMIRA
(VALLE), materia de impugnacién.

Sentencia de tutela de segunda instancia (2013-00398-01) del 18 de octubre de 2013,
con ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: confirma la sentencia
impugnada.

DERECHOS A LA IGUALDAD Y AL RECONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA - Se vulneran cuando la cancelacion de la cédula de ciudadania tiene su
origen, sin ser ello cierto, en la muerte de la persona.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Constitucion Politica, articulos 23 y 40; Decreto Ley 999 de 1998, articulo 2; Circular
068 de 2008.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Constitucional, sentencias T-066 de 2004 y T-308 de 2012; Tribunal Superior
de Buga, Sala Civil-Familia, sentencia T-096 de 2012, ponencia de la Dra. Barbara
Liliana Talero Ortiz.

TESIS DE LA DECISION:

(-..)Luego y de acuerdo a lo sefialado en los antecedentes de la accion, el problema
juridico se encfica en determinar ¢si la entidad accionada, habiendo cancelado la
inscripcion de la cédula de ciudadania de la accionante por muerte, sin ser ello
cierto, esta vulnerando sus derechos a la igualdad y al reconocimiento de su
personalidad juridica?

Como se ha venido insistiendo, la actitud asumida por el hospital, la notaria citada y
la Registraduria del Estado Civil de Pasto, resulta reprochable, ya que a pesar de
que la actora sefial6 con claridad el error en que habian incurrido, persistieron en él
al no subsanar las anomalias resefiadas como era su obligacion, situacidon que se
observa claramente en el expediente dado que aparecen las multiples
intervenciones elevadas por la accionante, con el propésito de ser oida para
remediar el yerro, lo que deja en evidencia que sélo bastaba un principio de buena
voluntad de las entidades involucradas para darle soluciéon a las molestias que le
fueron ocasionadas. Lo anterior, se predica, por ejemplo de la Registraduria del
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Estado Civil, que ni siquiera se tomo el trabajo de iniciar el tramite administrativo
correspondiente a pesar de mediar el derecho de peticién incoado por la actora, en
el cual solicitaba la correccion del error en su registro.

Vale la pena sefialar que tal situacion le ha causado angustia a la sefiora Huertas
Chagueza, ya que el hecho de haber sido declarada muerta juridicamente por la
negligencia de las entidades involucradas, puso en juego el ejercicio de sus
derechos fundamentales incluyendo los de laviday la salud...

Por otra parte, la normatividad legal ha permitido sostener a la Corte que la
correccion del registro civil de las personas, debe efectuarse por dos vias: la
administrativa a través de la cual la autoridad responsable del registro procede a
corregirlo y mediante decision de caracter judicial.

Asi las cosas, la accionante cuenta con dos mecanismos para corregir su registro
civil al haber sido reportada como muerta y para lograr el restablecimiento de su
cédula de ciudadania. De una parte, puede acudir al trAmite administrativo que le
brinda la circular namero 068 de 2008, establecido para obtener la revocatoria de la
cancelacion de cédulas por fallecimiento de la persona. Para adelantar este tramite
debera presentarse a cualquier registraduria del pais con el fin de que el registrador
tome las impresiones decadactilares y las remita al organismo competente con
sede en Bogota, con el fin de ser cotejadas con las huellas que reposan en la tarjeta
decadactilar con base en la cual se expidi6 la cédula original. Esto para que
verificada la coincidencia de las mismas, se expida la resoluciéon que restablezca la
cédula de ciudadania. Se trata de un procedimiento efectivo que ademas brinda la
seguridad necesaria para individualizar a la accionante con el fin de demostrar que
aln esta con vida, que no se trata de diferente persona y que puede ejercer
plenamente los derechos que le corresponden, incluyendo el de acceso a la
seguridad social en salud y a los programas sociales de los que puede resultar
beneficiaria.

La otra alternativa que dispone la actora, de acudir a la jurisdiccion ordinaria, es
demorada en su tramite aunque igualmente segura, pero no es apropiado que tenga
gue comparecer a ella para subsanar lo que no causo.

En consecuencia, para la Sala es claro, al tenor de los lineamientos trazados por la
Corte, que la cédula de ciudadania es un documento de vital importancia dentro del
Estado Social de Derecho, no solo por todos los aspectos que dependen de ella
que tienen que ver con laidentificacion del ciudadano, sino tambien porque permite
el ejercicio de los derechos politicos a elegir y ser elegido, que tambien tienen
connotacion constitucional. Precisamente al referirse al tema esta Sala ha
precisado:

De conformidad con el articulo 1° de la Ley 39 de 1961 (modificado por la Ley 27 de
1977), los mayores de 18 afos, “s6lo podran identificarse con la cédula de
ciudadania laminada, en todos los actos civiles, politicos, administrativos y
judiciales”, ello significa que este documento no soélo tiene como funcién la
identificacion de los ciudadanos, sino que también es requisito indispensable para
qgue estos puedan ejercer sus derechos civiles y politicos, y en general, puedan
participar en las diferentes actividades democraticas a que refiere el articulo 40 de
la Constitucion Politica.
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En este orden de ideas, con lo actuado en este asunto, la Sala de Decision, puede
establecer que la REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL, con su omisién
de revivir la cédula de ciudadania de la accionante, ha trasgredido tanto el derecho
de peticion, como la posibilidad de ejercicio de las garantias ciudadanas previstas
en el articulo 40 de la Constitucién, pues a pesar que se elevo una solicitud en ese
sentido, no se ha hecho nada frente a la situacion de la accionante, para agotar el
tramite administrativo previsto Circular No. 068 de 2008, para comprobar las
impresiones decadactilares y compararlas con las inicales de la accionante.

Ademés advierte la Sala que la ciudadana es una mujer de escasoS recursos,
beneficiaria del régimen subsidiado de salud y tambien de las politicas de Familias
en accion que brinda el estado, lo cual hace presumir cierta situacién de debilidad
en su favor.

Y es que las circunstancias que relata la accionante en su escrito de tutela deben
tenerse por ciertas, en tanto los hechos narrados en su libelo no fueron
controvertidos por la entidad accionada tras guardar silencio; omision que conlleva
a la aplicacion de la PRESUNCION DE VERACIDAD contemplada por el articulo 20
del Decreto 2591 de 1991.

En consecuencia, habra lugar a ordenar que se identifigue plenamente a la actora y
se subsanaran los errores que pudiesen haberse cometido. Para el efecto se
ordenara a la REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL, que sin ningdn
costo, a partir de la comparecencia de la accionante a la Registraduria delegada en
el municipio de Sevilla que es el de su residencia, proceda a iniciar los tramites y
procedimientos de que trata la Circular No. 068 de 2008, necesarios para corregir el
registro civil y restablecer el documento de identidad de MARTHA LUCIA
SEPULVEDA JARAMILLO en un plazo no mayor a veinte (20) dias.

Sentencia de tutela de primera instancia (2013-0313-00) del 21 de octubre de 2013,
con ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz, Decision: tutela los derechos
vulnerados.

SALA LABORAL:

DESACATO - Es necesario requerir al superior jerarquico del presunto infractor y
abrir proceso disciplinario contra aquel si el incumplimiento persiste.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Decreto 2591 de 1991, articulos 27 y 52.
TESIS DE LA DECISION:
El articulo 52 del Decreto 2591 de 1991 establece que la sancién por desacato a la
orden que se emita en sentencia de tutela se impone por el mismo juez que laimpartié

-el de la primera instancia-, mediante tramite incidental y que sera consultada ante el
superior jerarquico.
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Adicionalmente, el articulo 27 del mismo decreto prevé que en caso que la autoridad
responsable de cumplir el fallo de tutela no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho
horas (48) siguientes, el juez requerira a su superior a fin de que lo haga cumplir y
abra el proceso disciplinario correspondiente; que pasadas otras cuarentay ocho (48)
horas sin que se verifique el cumplimiento, ordenara abrir proceso contra el superior
gue no hubiere procedido conforme a lo ordenado y adoptara las medidas necesarias
para alcanzar su cumplimiento, pudiendo sancionar por desacato al responsable y al
superior, hasta que cumplan la sentencia.

De lo expuesto se advierte que durante el tramite que nos ocupa no se dio
cumplimiento en legal forma a los articulos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991, en
razén a que el juzgado no requirié al superior jerarquico de la presunta infractora
para que hiciera cumplir el mandato de tutela y le iniciara proceso disciplinario,
conforme lo dispone el articulo 27 y ademas no dispuso abrir proceso contra el
superior y vincularlo al incidente de desacato, como lo manda el articulo en cita.

Retomando de manera concisa el tramite realizado dentro del incidente, se constata
gue mediante auto interlocutorio No. 693 de julio 18 del avanzado afo (folio 27 y 28),
el juzgado dispuso sancionar a la doctora DORIS PATARROYO PATARROYO y
enterar de la aludida sancién al representante legal de la Administradora
Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES S.A., para que éste a su vez iniciara las
investigaciones disciplinarias; procedimientos éstos irregulares, por dos aspectos:
el primero, por cuanto la orden de iniciar las investigaciones disciplinarias contra la
persona responsable va intrinseca en el auto de requerimiento y no en el auto que
sanciona; y el segundo, porque si el superior no toma las medidas conducentes
para el cumplimiento del fallo de tutela, se deberd ordenar abrir proceso
disciplinario en su contra y dar apertura al incidente de desacato contra el
“incumplido y el superior jerarquico”, situacién que no tuvo en cuenta el juez
constitucional al momento de tramitar y decidir el caso bajo estudio

En suma, por las razones antes eshozadas se configura la nulidad de todo lo actuado
en el tramite incidental y asi se declarara, con miras a que el a quo renueve la
actuacion y la direccione segun lo reglado en los articulos 27 y 52 del Decreto 2591 de
1991y 137 del Codigo de Procedimiento Civil y finalmente emita decision de fondo.

Auto 172 del 13 de septiembre de 2013, con ponencia de la Dra. Maria Matilde Trejos
Aqguilar. Decision: decreta la nulidad de todo lo actuado.

DEMANDA LABORAL - Las normas y la jurisprudencia citadas deben incluirse en el
epigrafe de los fundamentos de derecho y no en el epigrafe de los
hechos/DEMANDA LABORAL - Debe contener la prueba de la existencia y
representacion de las personas juridicas demandadas.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cdédigo Procesal del Trabajo, articulos 25, numeral séptimo y articulo 26.
TESIS DE LA DECISION:

El extremo activo insiste en que la demanda que le fuera rechazada debe ser admitida,
en razéon a que los articulos 25, 25A y 26 del Coédigo Procesal del Trabajo y de la
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Seguridad Social, sefialan puntualmente los requisitos que debe contener toda
demanda ordinaria entre los cuales no se encuentran los esgrimidos por el juzgado de
conocimiento, por lo que esta Sala considera necesario abordar el caso desde dos
aristas: “HECHOS DE LA DEMANDA” y “PERSONAS CONTRA LAS CUALES SE
DIRIGE LA DEMANDA”

Bien, el articulo 25 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
prescribe las formas y requisitos de la demanda y en su numeral 7° establece que la
misma debe contener “...Los hechos y omisiones gue sirvan de fundamento a las
pretensiones, clasificados y enumerados...”

Es claro pues que los requisitos de fondo de la demanda, tienen que ver méas con el
derecho sustantivo que con el procesal, dado que i) los hechos que se invocan son
fundamento causal de la pretension; ii) los hechos afirmados en la demanda,
debidamente probados, han de coincidir con los supuestos de hecho de una norma
juridica y iii) la pretension es la consecuencia juridica que el legislador previé para
es0s supuestos.

Ahora bien, de vital importancia resultan los fundamentos de hecho en los que se
apoyan o respaldan las pretensiones propuestas, dado que estos constituyen el
relato histérico de las circunstancias de donde se quiere deducir lo que se
pretende.

En suma, el No. 7 del articulo 25 en cita, ha tenido un aspecto positivo y rescatable
en tanto que impone enumerar y clasificar pormenorizadamente los hechos
importantes, decisivos y conformantes de la relacion juridica con el fin que quede
debidamente individualizada.

De alli que exigir al demandante la enumeracién de los hechos que sustentan su
pretension con precision, orden y claridad tiene como correspondencia la exigencia
al demandado gue exponga su posicion sobre los hechos en forma precisa e
indicando a cuales da su conformidad y a cuales no, asegurandosele con esta
exigencia el derecho de contradiccion y de defensa.

Bajo este contexto, después de una lectura pausada, tanto del libelo introductor
como del escrito de subsanacion, se infiere que al momento de estructurar su
demanda el abogado que representa al actor realiz6 apreciaciones juridicas y cité
fundamentos de derecho en el acapite de hechos, olvidando que los fundamentos
facticos deben ser respondidos por el demandado y que ningln pronunciamiento
puede exigirsele sobre normas juridicas o criterios jurisprudenciales.

Ahora, preciso es indicarle al profesional del derecho que en su estructura, la
demanda debe contener una debida clasificacion de acapites, de modo que si lo
que pretendia era citar articulos, normas y jurisprudencia referentes al conflicto que
propuso, estas debieron ubicarse en el punto de “FUNDAMENTOS DE DERECHO” y
no en los “HECHOS", pues como se ha sefialado anteriormente, los segundos
deben facilitar la comprension a la pasiva al momento de dar contestacion a la
demanda.

Ahora, el articulo 26 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
detalla qué anexos deben acompafiar a la demanda. Dicho canon prevé:
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“...ARTICULO 26. ANEXOS DE LA DEMANDA. -Articulo modificado por
el articulo 14 de la Ley 712 de 2001. El nuevo texto es el siguiente: La
demanda debera ir acompafiada de los siguientes anexos:

1. El poder.

(---)

4. La prueba de la existencia y representacion legal, si es una persona
juridica de derecho privado que actla como demandante o
demandado...”

(Resaltas de la Sala)

En este punto se observa que en el auto inadmisorio del pliego originario, el
juzgado inst6 a la activa para que corrigiera lo relativo a la denominacién de los
entes demandados y a efectos de satisfacer el requerimiento, aquel allegé
certificado de existencia y representacion de la entidad GRANDES SUPERFICIES
DE COLOMBIA S.A. (folio 1A), empresa que se encuentra igualmente anunciada en
el poder otorgado por el demandante.

De igual forma, también se advierte que el aludido mandato le fue conferido al
recurrente para demandar a “IMPULSANDO Y MERCADEO S.A.”; pero al estudiar
los anexos arrimados al plenario, entre ellos el certificado de existencia y
representacion de esta empresa, se colige que se trata de una entidad totalmente
diferente a la mencionada, pues alli aparece como “IMPULSO Y MERCADEO S.A.”,
situacion que el profesional del derecho no corrigié en el momento procesal
oportuno.

En resumen, el apoderado judicial de la parte actora no satisfizo a cabalidad y de
manera integral los requerimientos del juzgado, como quedd explicado, situacion
gue conlleva necesariamente a que se confirme el auto apelado, sin que haya lugar a
fulminar condena por concepto de costas, dado que no se ha constituido la relacion
juridica procesal.

Auto 179 del 20 de septiembre de 2013, con ponencia de la Dra. Maria Matilde Trejos
Aguilar. Decision: confirma el auto apelado.

INTERESES MORATORIOS DEL ARTICULO 141 DE LA LEY 100 DE 1993 - La tasa de
interés aplicable es la vigente al momento del pagoINTERESES MORATORIOS DEL
ARTICULO 141 DE LA LEY 100 DE 1993 — Se causan hasta tanto sea satisfecha la
totalidad de la obligacién pensional.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 100 de 1993, articulo 141.
TESIS DE LA DECISION:
El andlisis de la Sala versara en determinar si hay lugar a declarar probada
totalmente la excepcién de pago, en razén a que la entidad demandada cancel6 la

condena impuesta por concepto de intereses regulados en el articulo 141 de la Ley
100 de 1993, en la sentencia de primera instancia al igual que las costas procesales.
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Bien, el texto de lanorma en mencién es del siguiente tenor:

“...ARTICULO. 141. -Intereses de mora. A partir del 1° de enero de
1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensiénales de
gue trata esta ley, la entidad correspondiente reconocera y pagard al
pensionado, ademas de la obligacion a su cargo y sobre el importe
de ella, la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento
en gue se efectue el pago. ...”(Las resaltas son de la Sala)

Adviértase que el extremo pasivo de lalitis insiste en que se debi6 declarar probada
en forma total la “EXCEPCION DE PAGO”, dado que el 06 de junio del afio anterior,
consigné a o6rdenes del juzgado de conocimiento la suma de $9.009.539,00,
correspondiente al 50% de la condena ya que el otro 50% fue cancelado mediante
transferencia electrénica, es decir que le fue cancelada la suma de $18.019.078,05
por intereses de mora, segun liquidacion aportada al plenario.—folio 37-

De otra parte, previo analisis de las foliaturas el juzgado estimé que no habia lugar
a dar por terminado el proceso por pago total de la obligacion, en tanto que existia
un saldo pendiente de pago, segun liquidacion detallada asi: —mes/afio; capital por
afo; dias; interés anual; e intereses final-, la cual arroj6 una suma de
$14°214.717,88. -folios 45y 46-.

Al revisar el contenido de la sentencia base de recaudo ejecutivo, de cara a la
norma citada, se obtiene que si bien los intereses de mora se deben liquidar sobre
unas fechas y mesadas pensionales determinadas, la misma norma establece que
se aplicara |la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento en gue se
efectue el pago.

Por lo visto, se teoriza que no atinaron ni el juzgado de conocimiento ni la parte
ejecutada respecto a la diferencia realmente adeudada por concepto de intereses
moratorios y que hoy es objeto de discusién, en razén a que al momento de realizar
el calculo mediante el cual determind que existia un saldo pendiente por la suma de
$14°214.717,88, el juzgado relacioné una misma tasa de interés en la columna cuarta
del cuadro “% anuales” por todos y cada uno de los afios a liquidar, sistema que a
todas luces es improcedente, pues como lo indica la norma multicitada, la tasa que
se debe aplicar en estos casos es la vigente al momento del pago y estos varian
trimestralmente, tal como lo dispone la Superintendencia Financiera.

Es mas, en la liquidacion elaborada por el despacho de primera instancia, no se
imputaron los pagos realizados el 06 de junio y el 15 de diciembre del afio anterior,
situacion que tiene como efecto que la moratienda a acrecentarse.

Ahora, aduce la entidad demandada que pag¢6 la totalidad de la obligacién, sin
embargo, se aparta de la realidad, toda vez que al realizar el calculo lo hizo
anicamente sobre el periodo detallado en la sentencia -del 10 de noviembre de 2004
al 14 de octubre de 2008-, sin reparar en que el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
sefiala que los intereses por mora se causan hasta el momento en que se realice el
pago, el cual debe entenderse que es la satisfaccion total de la obligacion
pensional.
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En ese orden de ideas, obsérvese que para el 06 de julio de 2012, fecha en la que la
accionada efectu6 consignacion del 50% de la condena impuesta, no cubrié la
totalidad de la mismay por ende la mora siguié generandose y se generara hasta el
momento en que amortice la totalidad de la obligacién.

De igual manera, tampoco satisfizo la obligacion el 12 de diciembre de 2012, cuando
cancel6é mediante transferencia electronica, el otro 50% de lo adeudado, pues en el
interregno que corrid entre julio y diciembre de 2012, se causaron intereses
moratorios, aserto que permite inferir que la entidad ejecutada no debe a la fecha la
suma de dinero indicada por el juzgado, ni tampoco se encuentra solucionada la
obligacion en su totalidad, como lo pretende hacer creer el apoderado judicial de
BBVA HORIZONTES PENSIONES Y CESANTIAS.

De aqui se desprende que los intereses liqguidados en las fechas indicadas en la
sentencia -entre el 10 de noviembre de 2004 hasta el 14 de octubre de 2008-,
ascendian a $11°240.247.00 (tabla No. 1); que como no se cancelaron los mismos,
se siguieron generando, hasta alcanzar, al 06 de junio de 2012, un acumulado de
$9.895.460,00, para un total de $21°135.707.00; imputandose a dicho valor un abono
de $9°009.539.00, quedando asi un saldo de $12’126.168.00, correspondiente a los
intereses acumulados (tabla No. 2).

Sin embargo, al no ser cancelados en su totalidad, los intereses continuaron
generandose hasta el dia 15 de diciembre de 2012, fecha en la cual se realiz6 un
segundo pago por valor de $9°009.539.00, suma que igualmente se aboné a los
réditos en mencion; a pesar de ello, se continuaron causando, hasta el 31 de agosto
de 2013, cuando alcanzaron un monto igual a $5’527.155.00 (Tabla No. 3)

En suma, no le asiste razén ni a la funcionaria de instancia ni al apelante, respecto
al valor neto a cancelar por concepto de intereses moratorios y es por ello que se
MODIFICARA el numeral segundo de la parte resolutiva del auto interlocutorio No.
079 de 06 de marzo de 2013, en el sentido que al 31 de agosto de este afo, el capital
adeudado por la entidad demandada BBVA HORIZONTES PENSIONES Y CESANTIA,
asciende a la suma de $5’527.155.00, a favor de la sefiora MARGARITA RUIZ
CUERO y se confirmaran los numerales primero, tercero, cuarto y quinto de la
decisién impugnada.

Dadas las resultas del recurso de apelacidon, se condenara en costas de segunda
instancia a la parte demandada. A efectos de concretar la liquidacion respectiva, se
fijara la suma de $500.000,00, por concepto de agencias en derecho.

Auto 2007-00333-02 del 30 de septiembre de 2013, con ponencia de la Dra. Maria
Matilde Trejos Aguilar. Decisién: modifica el auto apelado.

SALA PENAL:

ANULACION DEL ALLANAMIENTO A LOS CARGOS - Debe ser consecuencia de la
presencia de vicios del consentimiento o de la vulneracion de garantias
fundamentales, y no por la supuesta asesoria errénea o la hipotética induccién al
error por parte de la defensa técnica/ NULIDAD DEL ALLANAMIENTO A LOS
CARGOS POR VIOLACION AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD — No es posible, cuando
se trata de concurso homogéneo de delitos o delito continuado, adecuar todos las
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acciones en una sola conducta punible/ALLANAMIENTO A LOS CARGOS - Excluye
la posibilidad de solicitar la libertad por vencimiento de términos.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 906 de 2004, articulos 293 y 457; Cddigo Penal, articulo 31.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decisiones 39025 del 15 de
mayo de 2013 y 32793 del 6 de octubre de 2009.

TESIS DE LA DECISION:

(...)Le correspondia a la A-quo, establecer la verosimilitud de los dichos de los
imputados, por medio de los cuales quisieron acreditar la causal legal para la
retractacién, al confrontarlos con lo sucedido en la audiencia preliminar. No es
posible fincar una anulacién del acto de allanamiento con la mera exposicion de
haber sido mal asesorados o inducidos en error por el representante de la Defensa
Técnica del momento, pues a ese paso, bastara para que todo acusado alegue lo
mismo al tenerse como una entrevista privada por la cual, su dicho ante el juez de
conocimiento no podra ser desvirtuado y conseguir la finalidad de retrotraer lo
actuado alegando ademas causal de libertad por vencimiento de términos cuando
se ha insistido a través de la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema de
Justicia que el paragrafo del articulo 293 del Cddigo Adjetivo consagra una
voluntad viciada o una violacion clara y tangible de una garantia fundamental
porque no puede convertirse en la herramienta para restarle valor y eficacia al
instituto de la justicia premial pues impedir la retractaciéon por el mero querer o
arrepentimiento del acusado “...no solo garantiza la seriedad del dicho acto juridico
sino que salvaguarda los postulados de igualdad de armas y lealtad procesal en la
medida que desde ese preciso momento, la fiscalia abandona su actividad
investigativa para dedicar su esfuerzo a procurar que el proceso abreviado termine
lo mas pronto posible con sentencia condenatoria.” (Sentencia del 15 de mayo de
2013, radicado 39.025, M.P José Luis Barcel6 Camacho).

De lo registrado entonces en esa audiencia preliminar se puede corroborar que: (i)
el sefior Fiscal, les comunicé con un lenguaje sencillo y claro cada una de las
conductas cuya ejecucion se les atribuye; de la imposibilidad de informarles sobre
la pena en concreto por tratarse de un concurso de tres delitos, por lo tanto
simplemente especula sobre la misma y de la rebaja “hasta del cincuenta por ciento
de la pena”, en caso de allanarse; ademas de una vez les descubrié elementos
materiales probatorios como fue la entrevista del testigo de cargo, -agente
encubierto- su compafiero de labores CHRISTIAN DANIEL TAPIAS quien los
comprometié en actividades ilicitas concretas, misma que les fuera leida en esa
audiencia, por lo tanto si conocian por lo menos de elemento material probatorio,
en el caso de que las interceptaciones telefénicas también descubiertas, no los
cubriera a ambos como lo dijo uno de los imputados; esta Ultima es otra razén para
colegir que mintieron ante la sefiora Jueza de conocimiento al asegurar que no
conocian de ninguno de ellos que los incriminara.
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(if) Se les garantizo la defensa técnica, todo el tiempo estuvieron asistidos por los
profesionales del derecho, se hizo un receso para que dialogaran con sus
defensores de confianza y asi fueron previamente asesorados por ellos;
independientemente de que luego llegaran otros con un criterio distinto, situacion
por la cual no puede asegurarse que los anteriores erraron, pues tal como lo sefial6
el imputado Marrugo Teheran, le dijeron que al ser condenados, la pena seria mas
drastica, tal como se los confirmé el sefior Juez al manifestarles que no tendrian la
rebaja de la pena mencionada, en caso de de ser vencidos en un juicio.

(iii) No obstante, el sefior Juez de control de garantias, les ensefié cuales eran uno
a uno sus derechos, confirmé que entendieron cuéles eran los comportamientos y
los delitos comunicados por la Fiscalia, los alcances de una aceptacion de los
cargos con la rebaja hasta ese porcentaje del total de la pena que seria dosificada
por el juez de conocimiento y la opcion contraria de defenderse en un juicio publico
para demostrar su inocencia.

En consecuencia, la Sala advierte que no hubo ninguno de los requisitos para
validar la retractacion de los imputados a través de la anulacién del acto de
allanamiento a los cargos, pues no hubo vicio en el consentimiento ni violacién a
las garantias fundamentales predicadas por la A-quo para adoptar la decision
objeto de censura.

De la procedencia de la nulidad por violacién al Debido Proceso, en cuanto a la
Legalidad de la denominacién juridica concebida por la Fiscalia para las conductas
imputadas.-

Al tratarse de un aspecto inescindiblemente ligado a la procedencia o no de
retrotraer lo actuado al momento de la aceptacién de los delitos imputados facticay
juridicamente, la Sala se referira a la garantia del “debido proceso” desde el
aspecto de la legalidad concretada en el principio basilar de la “tipicidad estricta”
de las conductas atribuidas a los vinculados en este asunto.

Tenemos que el sefior Fiscal 162 Seccional delegado, ademas del ilicito de
Concierto para delinquir, mismo cuyo tipo objetivo se distingue en materia de
autoria, por un sujeto activo plural o colectivo, distinguié un total de veinte (20)
comportamientos en los cuales alude un compromiso penal para los allanados.

En efecto, al revisar el audio que contiene la audiencia preliminar de la Formulacion
de la Imputacion, el fiscal delegado le comunicé a los imputados en forma
circunstanciada con estadios de tiempo, modo y lugar, ese nimero de veces en las
cuales se hizo un acta de visita a embarcaciones distinguidas con su respectivos
nombres, sin que ninguna de ellas hubiera arribado al muelle turistico, es decir que
tales inspecciones nunca se llevaron a cabo como se hizo aparecer para autorizar
su zarpe; ademas determin6 cantidades concretas recibidas o cobradas por dichas
“recaladas” por parte de los servidores publicos. Sefial6 fechas concretas para
cada uno de los episodios y cité entre los procesados a los directos involucrados
en cada uno de ellos.

Sin embargo, al realizar la adecuacion tipica en los reatos de COHECHO PROPIO y
FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PUBLICO, se refirié6 a cada uno de ellos
como un ilicito Unico, con los cuales se completaba un namero de tres delitos, para
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denotar que el de la pena més alta era el cometido contra la administracion publica,
consistente en ochenta (80) meses de prision, pena de la cual podria partir el sefior
Juez de conocimiento para aumentar un (1) afio por el de Concierto para delinquir,
agravado para el acusado OLARTE MALTE y un (1) afio por la Falsedad ideol6gica
en documento publico.

Es obvio entonces que el sefior Fiscal, olvidé el niumero de conductas que aunque
tienen cierta relacion de tiempo, son independientes y configuran o un concurso
homogéneo de conductas o un delito continuado que para el caso del ilicito de
mayor entidad en atencidn a la pena minima habria que aumentarle de acuerdo con
lo dispuesto para ello en el articulo 31 del Codigo Penal, una tercera parte. Por
consiguiente, no podria partirse de 80 meses sino de noventa y seis (96) meses,
veinte (20) dias. Esto, de ubicarse en la segunda figura citada si existen
presupuestos como: (i) Unidad de sujeto activo; (ii) Unidad de accidon pues a pesar
de la pluralidad de comportamientos, por el nexo de continuidad se percibe como
unidad de accion, no obstante todos ellos encajen en el tipo penal respectivo; (iii)
Unidad normativa, es decir, la infraccion de la misma disposicién o de una
semejante; (iv) Unidad del sujeto pasivo; (v) No se trata de aquellos bienes juridicos
calificables como ‘“altamente personales”, como son aquellos vinculados al
desarrollo de la personalidad de otro, €j: integridad personal, libertad y formacion
sexual; etc; (vi) otros de caracter accidental, como el empleo de procedimientos o
medios semejantes; relacion espacial y temporal; unidad de propésito, dolo global
distinto al de continuacién que exige un plan preconcebido para obtener
determinada suma de dinero, a través de distintas acciones; en otras palabras se
trata de una fragmentacion del designio criminal. En este punto, es el sefior Fiscal,
quien conforme a los elementos materiales que posee sabra si se ajusta a dicha
figura, que puede resultar benévola al momento de dosificar la pena, o si procede
un concurso homogéneo sucesivo de delitos contra la administracion publica, asi
como ocurre con las falsedades ideol6gicas cometidas en distinto tiempo por cada
una de las actas de visita donde se certificaron inspecciones no realizadas.

Adecuar como lo hizo la Fiscalia, todas las acciones en un solo delito de Cohecho
Propio y en uno solo de Falsedad ideoldgica en documento publico, es fracturar el
principio de legalidad inserto en el del debido proceso, gracias al cual los
procesados obtendrian un doble beneficio, el cual ciertamente es ilegal pues ni
siquiera en una negociacion seria posible degradar el cargo y a la vez hacerlos
beneficiarios de larebaja de la pena.

Por otro lado, en materia de congruencia entre la acusacién y la sentencia, cuando
la factica ha incluido veinte (20) actos completamente diferenciables entre si, como
sucedié en la formulacion de la imputacion que hace las veces de acusacién, por
¢cudl de ellas si se opta por un concurso de delitos (como necesariamente ocurre
con la Falsedad ideoldgica en documento publico donde no es posible aplicar el
dolo global o de unidad de accién), dictaria sentencia el Juez de conocimiento?

Se trata entonces de un yerro severo en materia de legalidad en la adecuacion
tipica, no de la mera divergencia de criterios cuando razonablemente son
defendibles unos u otros en el campo juridico. Sin lugar a dudas, es ostensible,
objetiva o manifiesta la omisién del Fiscal delegado en el proceso de adecuacion
tipica conforme a las imputaciones fécticas realizadas, por tanto su actuacion
conculca el principio de tipicidad estrictay por ende el debido proceso, garantia por
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cuya vulneracién procede decretar la nulidad del acto de aceptacién de cargos,
conforme lo prevé el articulo 457 de la Ley 906 de 2004 por tratarse de un aspecto
sustancial, que Unicamente le compete corregir a la Fiscalia.

Por larazén anterior, es que la Sala confirmaréa la decision de decretar la nulidad del
acto de aceptacion de los cargos de los procesados Carlos Alberto Marrugo
Teherdn y Robinson Alonso Olarte Malte, pues a pesar de no compartir los
razonamientos realizados por la funcionaria judicial del primer nivel en cuanto a
que se hubiera trasgredido garantias fundamentales de los implicados como la
presuncion de inocencia y el derecho a un juicio publico, oral y contradictorio,
procede lainvalidacion del acto pero por violacion al principio de Legalidad.

Las causales de libertad estadn taxativamente contempladas en la ley procesal
penal, y pese a la insistencia del Censor no proceden para el caso de las
aceptaciones de cargo entre otras por cuanto en tales eventos los términos se
suspenden y ante decisiones como las adoptadas simplemente se restablecen para
gue la Fiscalia de ser el caso, continle con la actividad investigativa que debié
cesar en tanto el allanamiento a los cargos implicaba una sentencia condenatoria.
De este modo, aunque ese acto, equivale a la acusacion, el término dispuesto en la
normatividad es para el inicio del juicio oral al cual precisamente renunciaron los
vinculados.

Sobre el tema, se trae a cita, una decision de la Corte Suprema de Justicia en la cual
abunda en razones para sostener dicha postura:

“...El allanamiento a cargos excluye la posibilidad de la libertad
provisional prevista en el numeral 5° en tanto en tal caso no se va a
producir un juicio oral, porque fue justamente al debate probatorio a lo
gue renuncio el imputado cuando aceptd los cargos a cambio de una
significativa reduccion de pena; y en ese orden la aceptacién de la
imputaciéon implica necesariamente la producciéon de una sentencia de
naturaleza condenatoria, de suerte que desde que el imputado se
declara conforme con los cargos formulados se conoce ya el sentido del
fallo, y se tiene claro que el mismo sera condenatorio, y el proceso salta
automaticamente a dicha estadio procesal, en el que ya terminé la
audiencia del juicio oral, y se esta a la espera del tramite necesario para
que se profierael fallo...”

Ante la parquedad igualmente de los argumentos del censor para controvertir la
negativa de la sefiora Jueza para otorgar la libertad provisional en virtud de la
anulacién del acto de aceptacion del cargo, decisibn gque aunque por razones
diferentes habrd de confirmarse, baste la ilustracion anterior para mantener
igualmente ese aparte del proveido objeto de disidencia.

Auto de segunda instancia (AC-399-13) del 21 de octubre de 2013, con ponencia de
la Dra. Martha Liliana Bertin Gallego. Decisién: confirma el auto apelado.

DECLARACION DE INCOMPETENCIA - No hay lugar a ella cuando la adicion de la
acusacion incluye hechos y circunstancias no atribuidas en la imputacion.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
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Ley 906 de 2004, articulos 35, numerales segundo y decimoséptimo, y articulo 339;
Cddigo Penal, articulos 104, numeral décimo y articulo 340, numeral segundo.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, decisién 32868 del 10 de marzo
de 2010, ponencia del magistrado Sigifredo Espinosa Pérez.

TESIS DE LA DECISION:

De acuerdo con la facultad juridico procesal determinada en el articulo 339 de la
Ley 906 de 2004, el Fiscal se encuentra habilitado para que aclare, adicione o
modifique de inmediato el escrito de acusacion.

Sin embargo dicha prerrogativa, se encuentra supeditada al acontecer factico
atribuido al indiciado en sede de audiencia de imputacion, porgue frente al cambio
de la posible calificacién juridica en este asunto aquella no predica, de acuerdo
con la linea jurisprudencial emitida por el maximo 6rgano de cierre ordinario en
decision del 10 de marzo de 2010, radicado 32868, M.P., Sigifredo Espinosa Pérez:

“En estricto sentido, para los procesos adelantados por los cauces
ordinarios hasta llegar a la sentencia previo un juicio oral, los cargos se
concretan de manera clara en la acusacion, momento en el cual se
anuncia el ingreso al proceso de los hechos y su denominacion juridica,
asi como las pruebas que pretende materializar la fiscalia en juicio oral.
De suerte que no puede predicarse violacion al derecho de defensa, si en
la formulacién de acusacion, se varia la denominacion juridica del punible
por el que se formulé la imputacién, o se adicionan o0 suprimen
circunstancias agravantes o atenuantes, bien genéricas, ora especificas
siempre que exista perfecta consonancia respecto de los supuestos
facticos” (Las negrillas y subrayas son del Tribunal).

En ese sentido, si de los hechos consignados por la Fiscalia en sede de imputacion
no se desprende calificacion juridica distinta a la imputada o acusada, mal haria el
ente instructor en adicionar nuevos cargos 0 circunstancias especificas de
agravacion punitiva, que implican la adicién de hechos o circunstancias facticas no
comunicadas al vinculado en el momento procesal legal y oportuno.

Lo anterior, resulta de suma importancia para la resolucién del caso concreto,
habida cuenta, que la incompetencia planteada por la Fiscalia y aceptada por el
funcionario de primer nivel, se desprende basicamente de la adicion del escrito de
acusacion frente a una agravante especifica del delito de Homicidio, contemplada
en el numeral 10° del articulo 104 del Estatuto de las Penas y frente a la conducta
punible del inciso 2° articulo 340 ibidem —Concierto para delinquir -, las cuales,
conforme con los numerales 2°y 17 del articulo 35 de la ley procesal penal vigente
son competencia de los Jueces Penales del Circuito Especializados.

Frente a la competencia no existe discusion juridica alguna, la norma es clara. Sin
embargo, el agravante y el cargo adicionado en sede de formulacién de Acusacion
rife en estricto sentido con el nucleo factico indicado en sede de imputacion, el
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cual debe respetar la Fiscalia en pro del debido proceso y del derecho de defensa,
los cuales debe garantizar el juez de conocimiento. Veamos:

Una vez escuchados los registros de las audiencias preliminares llevadas a cabo
los dias 7, 19 de junio y 18 de septiembre del afio que avanza en contra de los
sefiores Héctor Eduardo Salazar Zapata, Héctor Estivens (sic) Garcia Grisales y
Héctor Julio Pefia Toledo respectivamente, se concreto la atribucion factica de la
misma manera como se consigno en el escrito de acusacion.

En ese sentido, de los hechos expuestos en sede de imputacion no se desprende la
nueva circunstancia de agravacion, -numeral 10° del articulo 104- que reza: “Si se
comete en persona que sea 0 haya sido servidor puablico, periodista, juez de paz,
defensor de Derechos Humanos, miembro de una organizacion sindical legalmente
reconocida, politica o religiosa en razén de ello.”. Esto, porgque basicamente para
su configuracion, la conducta desplegada debe estar dirigida o encaminada a
causar la muerte por razén de la actividad o de las funciones, o de la conducta
propia del cargo que se ejerce como servidor publico o por motivo de la mera
investidura, de ahi que la norma finalice con el axioma de “en razén de ello”. En el
presente caso, al revisar la comunicacion de la conducta endilgada por la Fiscalia a
los capturados en la audiencia de vinculacion al proceso, no se mencioné estadio
modal del comportamiento cometido contra la vida, o circunstancia que aludiera a
dicho movil. A contrario sensu, dada la generalidad de la descripcion factica hecha
por el delegado del ente acusador, ante la solicitud de una mejor concrecién del
comportamiento que se les imputaba por parte de la Defensa de uno de ellos, dicho
sujeto procesal se limité a leer una entrevista de un futuro deponente de cargo
donde tal entrevistado asegura que la muerte violenta del docente ocurrié por
“haber entregado a Mal marido”, “por sapo”, sin mas precisiones.

En ese sentido, claramente se desprende que la razén o el motivo por el que se
atento efectivamente contra la vida del sefior LEONARDO GARCIA MORERA no
deviene con ocasion al ejercicio de un cargo publico o por pertenecer a un
movimiento sindical. Por ende, la nueva adecuacion tipica, adicionada en la
circunstancia de agravacion punitiva del numeral 10° , contraria el principio de
legalidad, no es congruente con la imputacion factica y en ultimas no es posible
adicionar la misma, (los hechos) en la audiencia de formulacion de acusacién.

Bajo ese acontecer, la Fiscalia sorprenderia a la defensa adicionando una causal de
agravacion de la conducta punible porgue la misma no fue aducida facticamente en
sede de imputacion, por ello resulta de particular importancia que en la relacion
“clara y sucinta de los hechos facticos y juridicos relevantes”, se incorporen todas
aguellas circunstancias agravantes o atenuantes genéricas o especificas o
conductas delictivas —adecuacion tipica-. Se itera, s6lo en lo que tiene que ver
respecto del acontecer factico planteado en sede preliminar.

Esa misma situacion se desprende con la adicién del tipo penal de “Concierto para
Delinquir” descrito en el inciso 2° del articulo 340 de la Codificaciéon penal. Si de
los hechos no se aduce la existencia de la conducta que lo constituye, la Fiscalia
no puede adicionar un delito a la acusacion sin tener un fundamento factico
minimo, atribuido en sede de imputacién que respalde su solicitud. Y si bien el ente
instructor se refirid a una especie de coparticipacion criminal, aquella la concreto
en la circunstancia de agravacién del numeral 5° del articulo 365 ibidem. En este
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particular evento, en esa audiencia preliminar nunca los sefial6 como miembros de
la organizacion delictiva los Rastrojos, como lo hizo en sede de acusacion,
afirmacién en la que finca la adicién con la nueva denominacién juridica del delito
contra la Seguridad Publica.

Ahora bien, si la Fiscalia cuenta con suficientes EMP para endilgar otra conducta
delictiva debera hacerlo por otra cuerda procesal, no en la Formulacion de
Acusacion de este proceso. El sefior Juez no puede permanecer inerme para de
forma llana o simple atenerse a la adicion del ente acusador, a efecto de declararse
incompetente como lo hizo, cuando esta visto que al ser “ilegal”’, no podria ser
“incorporada” a la acusacion, decisidon que le corresponde finalmente al Director
del juicio, como se infiere de lo previsto en el numeral 1° del articulo 343 de la Ley
906 de 2004; tramite pretermitido e invertido en la audiencia celebrada.

De aceptarse la declaracion de incompetencia del Juez Penal del Circuito de
Roldanillo por la mera expresién del ente acusador sin el andlisis de legalidad
respectivo, ello conllevaria s6lo a una dilatacion injustificada de la fase de juicio,
pues el Juez Especializado al realizar la audiencia de formulacion de acusacién
tampoco podria incluir la adicion factica hecha por la Fiscalia que le otorga la
competencia, porque vulnera la congruencia que demanda el debido proceso para
preservar ademas de la legalidad, el derecho de defensay la lealtad procesal.

De una vez debe advertirse al sefior Juez de conocimiento de este asunto, a quien
regresaran las diligencias, que debe hacer prevalecer el debido proceso respecto a
una clara imputacion féctica, pues la del escrito de acusacion esta llena de
calificativos como “colocando a la victima en situacién de indefension,
superioridad de los agresores; “aprovechandose de la situacion de inferioridad por
los medios de ataque que dificultaban la accion defensiva”, pero sin asidero factico
pues no se describe lo ocurrido, el comportamiento de cada uno de los procesados,
lo que hizo cada uno de ellos para que de la forma en que ejecutaron la conducta,
se derive la imputacion juridica de coautoria y la circunstancia de agravacion del
numeral 7° del 104, del Homicidio.

Con fundamento en lo anterior, la Sala no aceptara los argumentos esgrimidos por
el funcionario de primer nivel y en ese sentido ordenara la devolucién de la
actuacién al Juzgado Penal del Circuito de Roldanillo (V), teniendo en cuenta que
no se configura causal de incompetencia alguna.

Auto de segunda instancia (AC-419-13) del 24 de octubre de 2013, con ponencia de
la Dra. Martha Liliana Bertin Gallego. Decision: declara sin fundamento la
incompetencia manifestada.

Dr. Marceliano Chavez Avila
Presidente Tribunal

Dr. Jaime Humberto Moreno Acero
Vicepresidente Tribunal

Edwin Fabian Garcia Murillo
Relator Tribunal
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Si bien la responsabilidad por el compendio de la jurisprudencia del Tribunal
Superior de Buga Yy la elaboracion de los respectivos indices corresponde a la
Relatoria, se recomienda, -y ello es necesario -, consultar los textos completos de
las sentencias y de los autos incluidos en cada informativo, pues de esa forma es
posible detectar los errores y las inconsistencias en la tarea sencillamente compleja
de analizar, titular y divulgar, mes a mes, las providencias seleccionadas y sus
respectivas tesis.

Cualquier tipo de observacién, sea para comentar, sugerir o cuestionar, por favor
escribir a los buzones electronicos relatoriabuga@hotmail.com,
relatoriabuga@gmail.com, o egarciam@cendoj.ramajudicial.gov.co.
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