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FUNCIONES DEL RELATOR

El Relator deberéa divulgar y mantener actualizadas las providencias que emitan los
despachos de los magistrados y de igual forma las decisiones de gran relevancia
juridica a través del sistema jurisprudencial de la Rama Judicial.

SALA CIVIL

EJECUTIVO SINGULAR. Simulacion. Lesion enorme. Contrato de
leasing habitacional.

Caso concreto Recurso de apelacion interpuesto por el Procurador judicial de la
parte ejecutante frente a la sentencia XXX, preferida por el Juzgado XXX del Circuito
de Cali que declaro terminado el compulsivo.

EXTRACTO SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

Se encuentran satisfechos los presupuestos procesales y la legitimacion de la causa
tanto por activa como por pasiva, y se pasa a incursionar en la evacuacion de las
excepciones enarboladas por el ejecutado, declarandose de oficio la que denomino
“falta de requisitos necesarios para el ejercicio de la accién cambiaria”, resolviendo
y ordenando el levantamiento de las cautelas que se hubieren practicado.
Fundamentada por el juez que la causa del pagare es un contrato de leasing
habitacional, frente al cual se desconocieron por parte del acreedor las
autorizaciones libradas para completar la cambial, irrealizable era adelantar el
compulsivo por la totalidad del crédito, yaque solo estabahabilitado para coaccionar
el cobro de los canones impagos.

EXTRACTO SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala considera que el juez con acierto desestimé las dos excepciones enarboladas
frente a la ejecucion que se hicieron consistir en simulacion y lesion enorme del
contrato por medio del cual XXX y XXX vendieron su casa de habitacion al banco
XXX, uniéndolos como un contrato de leasing habitacional, no se puede desconocer
que sedeclaro de oficio una excepciéon que rotulo como “falta de requisitos necesarios
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para el ejercicio de la acciébn cambiaria” y se declaro terminada la ejecucion.
Situacion que para la parte demandante desconocié el principio de congruencia y
que se socavaron gravemente las bases del debido proceso pues se vulnero el derecho
de defensa y contradiccion. No estando permitido que el funcionara adoptara una
resolucion como la que profirio.

Parala sala estaclaro que las partesintervinieron en los actos de creacion, por lo que
pueden invocarse excepciones relativas a este negocio causal y discutir sus clausulas,
con clara incidencia en el titulo valor; contrario si los titulos valores entran a

circulacion, a los terceros tenedores de buena fe le son inoponibles las
modificaciones, pues adquieren toda su dimensién y autonomia que le son propios

Rad.011-2016-00241-01-2907.(10 04 2018) MP. Homero Mora Insuasty.

Elaborado por Catalina Diaz. Facultad de Derecho. Pontificia Universidad Javeriana. Cali

PERTENENCIA. Prescripcion extraordinaria de dominio. Vivienda de
interés social. Apelacion de sentencia.

Caso: “Se procede a resolver sobre el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, en contra de la sentencia dictada por el Juzgado 19 Civil del Circuito de
Cali, acorde con el sentido del fallo que fuera anunciado en dicha oportunidad
procesal.”

“Depreco el demandante que se declare por via de prescripcion que es propietario
de los derechos que le correspondian a xxxxxxxxxxxx, en el inmueble ubicado en la
Carrera17A No. 33 A 05/09de esta ciudad, alinderado como aparece en la demanda,
identificado con la matricula inmobiliaria No. 370-58081, catalogado como de
interés social.”

Extracto: “Sentado lo anterior, se impone resefnar que tratindose de la
prescripcion adquisitiva de dominio, su configuracion requiere la concurrencia de
los elementos siguientes: i) Posesion material en el usucapiente; ii) que la cosa haya
sido poseida, por el término legalmente establecido; ii1) que la posesion se haya
verificado de manera piiblica e ininterrumpida; y iv) que la cosa o derecho sobre
la cual se ejerce sea susceptible de adquirirse por usucapion.”

(...)

“Asi, encuentra la Sala que se depreca pertenencia en relacion con el inmueble de la
carrera17 A No 33 A 05/09 de esta ciudad, en donde conforme con la certificacion
rendida por el Registrador de Instrumentos Publicos de Cali, al folio de su matricula
inmobiliaria 370-58081, aparecen como propietarios inscritos con derecho real de
dominio, en comun y proindiviso los sefiores Xxxx XXxxxXXXXxXX y XX XXXXXXXXXXXX, POI
haberlo adquirido asi el primero (demandado) en adjudicacién de la sucesion de
XXXXXXXXXXXX, ¥ el segundo (demandante), por la misma causa y por adquisicion de
los derechos a los demas sucesores del de XXXXXXXXXXXxxXy de XXXXXXXXXXXX,
contenida en la escritura pablica No 104 del 14 de enero de 2000 de la Notaria 6 de
Cali.”

“Refiere la demandada que el actor ha poseido desde esta calenda todos los derechos
sobre el inmueble, sumando a la suya, la posesion que ejercian los hermanos
XXXXxxxxxxxx. Asi, se dijo que hizo mejoras en el inmueble, para arrendarlo y derivar




R E L A T o R 1 A

BOLETIN 09 2018
una renta mensual, ha pagado los impuestos y valorizacion hasta la actualidad, de
manera que “desde el afio 2001 el demandante ha sido reconocido como poseedor”
por los vecinos, entre otros por la sefiora XxXXxXXXxxxxxxxX, quien ha sido su
arrendatariay con quien ha celebrado contrato de promesa de compraventa sobre el
predio. Por lo demas, senal6d el petente que ignora el paradero del demandado
XXXXXXXXXX,y que ha ejercido su posesion de manera libre, no clandestina, pacifica
e ininterrumpida.”

“Por sabido se tiene que la posesion, presupuesto fundamental de la prescripcion
adquisitiva, supone la conjugacion de dos elementos, uno de caracter externo
consistente en la aprehension fisica o material de la cosa (corpus), y otro intrinseco
traducido en la voluntad de tenerla como dueno (animus), condicién esta que se
deduce de la comprobacion de hechos externos indicativos de esa intencion,
concretamente, con la ejecucion de actos de sefiorio.”

“Conforme quedd expuesto, advierte el Tribunal que el punto que de entrada debe
ser abordado es precisamente el de la posesion conjunta entre copropietarios o
cotitulares del derecho de domino, y su incidencia frente a la pretension de
pertenencia, dado que estos bien pueden ejercer posesion en su condicion de
propietarios inscritos de cuotas o de partes alicuotas, definidas pero abstractas.”

“Al efecto es de verse que el actor convoco al proceso como integrante del extremo
pasivo a su condomino xxxxxxxxxxX, de quien se dijo desconocer su paradero, en
razon a lo cual, fue emplazado y notificado mediante curador ad litem, quien no
formulo defensa alguna para desvirtuar lo pretendido en la demanda.”

(...)

“Se predica entonces la ausencia total del demandado respecto de los derechos que
le pudieras corresponder en el inmueble, en tanto de la prueba documental adosada
aparece que el actor ha venido detentando la totalidad del inmueble y disponiendo
del mismo como suyo, sin parar mientes en los derechos inscritos del condémino.
Asi, se infiere del contrato de arrendamiento de fecha mayo 25 de 2006 que
suscribiera con XXXXXXXXXX, XXXXXXXXXXXX, XXXXXXXXXXX € XXXXXXXX, sobre el
segundo piso del inmueble; el pago del impuesto predial y servicios publicos
facturados a nombre del accionante; el acto escriturario de actualizacion de
nomenclatura contenido en la escritura publica No. 903 del 3 de abril de 2009 de la
Notaria 6 de Cali; el contrato de arrendamiento referido en el curso de la inspeccion
judicial por quien ahora dice fungir como promitente compradora del bien y ser su
ocupante por la voluntad y ausencia del demandante; y la celebracion del mismo
contrato de promesa de compraventa obrante en autos, para la Sala son actos
inequivocos de que su ejecutante los ejercio con caracter exclusivamente propio o a
titulo personal, en desmedroy desconocimiento frontal del derecho del cotitular “pro
in diviso” demandando.”

(...)

“A otra conclusion llega la Sala luego del escrutinio de lo transcrito, pues en verdad,
lo que alli emerge es la exteriorizacion de la voluntad de tenerse como duelo del
inmueble (animus), pues semejante acto negocial es un hecho indicativo de esa
intencion, expresion de tipico acto de sefnorio, en donde se tiene al demandado
XXXXXXXXXXXX como mero “heredero inscrito”, anunciandose la instauracion de
proceso de pertenencia respecto de “los derechos inscritos” del citado.”
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“De esta forma, razon tiene el recurrente cuando senala que, antes que tener por
dueno al demandado, lo que se hace es reconocer una realidad juridica plasmada en

el certificado de tradicion del inmueble, con el claro e inequivoco proposito de que
se reconozca la realidad factica de su detentaciéon con exclusion de conduefio, de
quien por contera vale repetirlo, no se tiene noticia desde su inscripcién en la oficina
de registro en el afio de 1970, ni después, a consecuencia de inscripcion de la fallida
demanda de pertenencia que el aqui demandante le formulara ante el Juzgado 1 Civil
del Circuito. Todo ello, sin duda conlleva a que el demandante ostente un perfil
indicador de que troco la coposesion legal en posicion exclusiva.”

“Se pregunta entonces la Sala, en que momento la coposesion legal que tenia el
demandante sobre el bien referido, se troco en posesion exclusiva. Para el caso es
preciso senalar que el elemento que distingue la “tenencia”, de la “posesion”, es el
animus, pues en aquella, quien detenta el objeto no lo tiene con ese &nimo y reconoce
dominio ajeno, mientras que en la segunda, requiere de los dos presupuestos, tanto
la aprehension fisica del bien como de la voluntad de ostentarlo como verdadero
dueno.”

“En este sentido, se constata la compraventa contenida en la escritura publica No.
104 del 14 de enero de 2000 de la Notaria Sexta de esta ciudad, mediante la cual los
alld relacionados hermanos del demandante le trasfieren “todos los derechos de
dominio y posesion efectiva que tienen y ejercen en comiin y proindiviso” sobre el
inmueble de litis, y a su firma dijeron hacerle “entrega real y material del inmueble
al comprador, quien lo recibe a entera satisfaccion”, transferencia que aparece
registrada en la anotacion No 7 del folio inmobiliario.”

(...)

“Ahora bien, por razones de orden econémico y social, el legislador ha establecido
prescripciones con finalidades especificas, que justifican la exigencia de otros
requisitos y reduccion el tiempo del ejercicio posesorio, para su configuracion. Entre
ellas se encuentra las consagradas en las Leyes 92 de 1989 Y 388 de 1997, que
benefician la adquisicién de vivienda de interés social, definida como aquella unidad
habitacional que cumple con los estdndares de calidad en disefio urbanistico,
arquitectonico y de construccion y cuyo valor no exceda ciento treinta cinco salarios
minimos mensuales legales vigentes (135 smmlv).”

“De esta forma, la ley 9 de 1989 consider6 necesario agilizar y hacer efectiva la
prescripcion a favor de los poseedores materiales de inmuebles que encuadran en la
definicion de interés social que por su bajo perfil socioeconémico, son merecedores
de garantias y facilidades procesales de tal entidad que les dé la posibilidad real de
legalizar a su favor modestisimas viviendas. Es por ello que el legislador determino
reducir a cinco (5) afhos el tiempo necesario para la prescripcion adquisitiva
extraordinaria de las viviendas de interés social.”

(...)

“Acorde con lo expuesto, el escenario probatorio que ofrece el paginario, conlleva la
revocatoria de la decision de primera instancia, porque en efecto, aparece
demostrado sin equivoco alguno que el atribuido usucapiente, ejerce posesion a
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titulo de individualidad del predio reclamado y debidamente determinado en este
tramite, desde el mes de enero de 2000 fecha desde la cual se intervirti6 o troco la
coposesion legal en posesion exclusiva del bien pretendido, y de otra parte, a la fecha
de presentacion de la demanda, cumplia con creces el requisito temporal de cinco
afios exigido por la ley de reforma urbana para deprecar declaracion de pertenencia.”

Rad. 013 2009 00386 02 (17 07 2018). M.P. Carlos Alberto Romero Sanchez

REIVINDICATORIO. Excepcion de mérito de Prescripcion Adquisitiva
Extraordinaria de vivienda de interés social.

Caso concreto. Decide apelacion de la sentencia proferida por el Juzgado XXX
Civil del Circuito de Cali, dentro del proceso REIVINDICATORIO propuesto por
XXX, XXX, XXX y XXX, vinculandose a XXX, en contra de XXX, en la que se declaro
no probada la excepcion de merito de “Prescripcion adquisitiva Extraordinaria de
Vivienda de Interés Social” y prosperas del pretensiones de la demanda.

La parte demandada expresa como reparos al fallo que por ser inmueble cuya
propiedad se discute de interés social, el tiempo requerido para usucapir es de 5
afos, debe tenerse en cuenta el avalu6 catastral incrementado en un 50% y no el
comercial como lo hizo el Juzgado.

DECISION TRIBUNAL

Para el Tribunal, “... el reparo de la excepcionante se encamina a que e le reconozca
la prescripciéon adquisitiva de dominio del inmueble que califica como vivienda de
interés social por haberlo poseido por un lapso superior a 5 afios, cabe repasar que
cuando se trata de vivienda de interés social, quien pretenda oponerse a las
pretensiones reivindicatorias de su contendiente debe acreditar que el bien es de esa
naturaleza, o sea, que cumpla con las caracteristicas consagradas en la Ley para
concebirse como una solucion habitacional de tal estirpe, esto es, que el precio no
exceda los 135 SMLMYV a la fecha de la adquisicion, lo mismo que la naturaleza y
destinacion del inmueble ( Arts. 91 de la ley 388 de 1997y 27 del decreto 1420 de
1998), ademas de ello probar que ha ejercido la posesion de manera pacifica, quieta
e ininterrumpida por el lapso previsto en el articulo 51 de la ley 92 de 19809, esto es,
por tres o cinco anos dependiendo si es prescripcion adquisitiva ordinaria o
extraordinaria, para el caso, corresponde a la segunda, el valor del inmueble ha de
calcularse por el valor comercial del bien al tiempo en que se dice cumpli6 con el
requisitos temporal, no el catastral como lo sostiene el apelante porque tal alusiéon
no hace la norma. ...”

(...)

Haciendo alusion al “...certificado de tradicion del inmueble correspondiente al folio
de matricula inmobiliaria No. XXXXX de la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos de Cali en el que se registra el inmueble ubicado en la carrera XXX, en la
anotacion No. 1 reporta que fue adquirido por venta que hiciere el Instituto de
Crédito Territoriala XXX, en la anotaciéon No. 3 del 14 de enero de 2010 se registro
la sentencia de adjudicacion a favor de XXX, XXX. XXX y XXX, y en la anotacion
No. 5 con fecha de 23 de octubre de 2015 se registro oficio de “demanda en proceso
de pertenencia por prescripcion Extraordinaria Adquisitiva de Dominio”. Obra
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igualmente constancia de No acuerdo No. XXX Expedida por el centro de
Conciliacion y Arbitraje....”

(...)

“Diligencia de inspeccion Judicial realizada el 277 de Junio de 2012 en la que intervino
el perito XXX, se dejo constancia que el inmueble inspeccionado coincide con el
pretendido, quien reside en la casa es XXX, que tiene servicios publicos
domiciliarios, se encuentra en regular estado y no se observan mejoras o refaccion
alguna.”

(...)

Se realizo otro “... dictamen pericial el 29 de julio de 2012 rendido por el perito
avaluador cuyo objeto fue identificar y verificar la ubicacion, lindero, posesion, valor
y tiempo de las construcciones en que se dijo que existe una construccion levantada
sobre el lote, con reparaciones en la parte de la cocina, techos y canerias, linderos
concordantes con los de la demanda, cuya utilizacion econémica es residencial, que
por estar deteriorada tiene un valor de $97.650.000 lote, $79.560.000 construccion,
para un valor total de $177.210.000 en el dictamen se concluyo que el valor de los
frutos dejados de percibir desde 03 de mayo de 2003 hasta el 30 de junio de 2012

son $80.162.816, las mejores realizadas por la demandada se determinaron en
$3.266.687. ...”

(...)

Para el presente asunto, el Tribunal aduce que “...segtn el dictamen pericial rendido
en el proceso, el valor para 2012 es la suma de $177.210.000 dictamen que no fue
objetado por las partes y por lo tanto en firme, dicho valor para la época supera los
135 SMLMV que menciona la norma en ciudades que superan los 500.000
habitantes como Cali, para que sea tenida como vivienda de interés social, pues en
ese entonces 135 SMLMYV equivalian a $76.504.500 (566.700 *135).”

“Si para el caso se tiene en cuenta lo dicho por la demandada, que la posesion la
detentaba desde 5 de mayo de 2008 cuando el salario minimo ascendia ala suma de
$461.000, equivaliendo a 135 SMLMV a $ 62.302.500, valor muy por debajo del
comercial para ese afo si se tiene en cuenta la prueba pericial y la variacion del IPC,
por lo que tampoco podria haber sido tenida como vivienda de interés social, el valor
comercial en el 2008 corresponderia a $155.370.158. Ademas de lo anterior, nétese
que se trata de una vivienda de estrato 3 construida en un lote de terreno de 279 M2
cuya naturaleza no encaja en lo que se puede entender como vivienda de interés
social.

Por lo anterior, al no poder ser tenido el inmueble como vivienda de interés social,
no hay razén para examinar el cumplimiento de los demés presupuestos de la
prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio aplicable a esas viviendas, pues
claramente se observa que la demandada tampoco cumple con el requisito temporal
exigido para la prescripcion extraordinaria que conforme a la ley 791 de 2002 redujo
el término de 20 a 10 afios para bienes raices que no son de vivienda de interés social
norma que vino a tener efectividad para el conteo de términos solamente a partir del
27 de diciembre de 2012, aqui la demandada excepcion6 la prescripcion
extraordinaria adquisitiva de dominio en septiembre de 2011; amén de todo lo
anterior, tratandose de herederos a falta de albacea les corresponde la tenencia de
bienes de la herencia (no la posesion) a voces del articulo 496 del C.G.P. En esa
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medida, la sentencia de primera instancia se mantendra y en consecuencia se
procedera a la condena en costas a la apelante por haberle resultado desfavorable el
recurso (Art. 365 del C.G.P). claro esta debiéndose actualizarse el pago de frutos
hasta cuando la demandada reivindique el bien.”

Resuelve. Confirmar sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado XX
Civil del Circuito de Cali, adicionando parareconocer frutos a partir de la sentencia
de primera instancia hasta el dia en que la demandada restituya el bien razon de
$886.050 del ano 2012 incrementado con el IPC.

Condenar en constas de segunda instancia a la demandada.

Rad.006-2011-00233-01 (08-08-2018). M.P: Jorge Jaramillo Villarreal.

RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL Contrato de transporte de
pasajeros. Accidente de transito.

Caso concreto. Recurso de apelacion formulado contra falle del Juez de XXX Civil
del Circuito de Cali quien accedi6 parcialmente a las pretensiones, de la sefiora XXX
y otras, que demandan a XXX, para que se les declare civilmente responsables y se
les condene al resarcimiento de los danos y perjuicios ocasionados como
consecuencia del accidente de transito ocurrido el 12 de noviembre de 2010, cuando
los demandantes en calidad de pasajeros viajaban dentro del vehiculo de transporte
publico afiliado a la empresa y propiedad del demandado.

Decision de primera instancia

El juzgador en primerainstancia estudia supuestos procesales, asi como legitimacién
en la causa tanto por activa como por pasiva, encontrandolos satisfechos, paraluego
argumentar que se encuentra satisfecha la carga procesal pues no hay causales de
exoneracion de responsabilidad, habiendo nexo causal, por lo anterior, los declara
civil y solidariamente responsables, condenandolos al pago de perjuicios materiales,
lucro cesante y perjuicios morales.

Decisiéon de segunda instancia.

Para la colegiatura no queda claro si se alega una responsabilidad contractual o
extracontractual por la multiplicidad de actores, victimas y familiares, debiendo el
juzgador acudir a los principios de interpretacion de la demanda, debiendo
igualmente definir el derecho, sin ser ilimitada esta labor hermenéutica, pues solo
interpreta la demanda confusa, haciéndolo racional sin alterar la pretension, ni los
hechos. Por lo anterior, la colegiatura precisa que la pretension gira tan solo en los
pasajeros lesionados demandantes y la aseguradora llamada en garantia, pues los
demas sujetos procesales no apelaron la sentencia.

La causa petendi sobre la cual se edifica las pretensiones tiene hontanar en el
accidente de transito, cuando entre los demandantes y demandados se habia
celebrado un negocio juridico de transporte de personas, supuestos de
responsabilidad, donde de la empresa prestadora del transporte que se vio implicada
llamé6 en garantia a la aseguradora con el fin de afectar la pdliza de responsabilidad
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civil contractual por los hechos ocurridos. Por otro lado, seglin Jurisprudencia del
tribunal de Casacién, la pretension del pasajero lesionado es de naturaleza
contractual, la culpa imputada deviene del incumplimiento del contrato de
transporte por parte de la empresa demandada, pues esté, tenia la obligacion de
conducir a los pasajeros sanos y salvos al lugar de destino, siendo una obligacion de
resultado, de no darse, sera incumplimiento.

De otra parte, para que surja la responsabilidad contractual se requiere que haya un
dafio proveniente de la inejecucién de un contrato validamente celebrado entre
victima y el causante del dafo. De donde se desprende que los presupuestos
condicién para establecer esta clase de responsabilidad son: 1) Que haya un contrato
véalido. 2) Que haya un dano derivado de la inejecucion de ese contrato, 3) Que ese
dafio sea causado por el deudor al acreedor contractual.

Para poder ser exonerado de la responsabilidad el transportador debera demostrar
que ocurri6 por una causa exterior y que en su obrar agoto la mayor diligencia y
cuidado para evitarlo, y por otro lado, en caso de incumplimiento, al pasajero le basta
afirmarlo, sin que tenga que probar la culpa del transportador, pues se presume.

La apelante llamada en garantia asegura que la pdliza de responsabilidad civil
contractual no cubre los perjuicios morales como también que operaron algunas
exclusiones y limitaciones del contrato de seguros. Respondiendo la Colegiatura
aduciendo a Jurisprudencia EIl Contrato de Seguro es de interpretacion restrictiva
Yy por eso en su ambito operativo, para determinar con exactitud los derechos y
obligaciones de los contratantes, predomina el texto de la que suele denominarse
escritura contentiva del contrato, teniendo los jueces que examinar con cuidado las
condiciones generales y particulares de tales convenios” , asi el juzgador debe
propender por armonizar las clausulas con el sentido general del que derivan su
razon de ser en el contexto contractual.

Estudiando el Tribunal la péliza, y analizando la postura para excepcionar la falta de
cobertura de los perjuicios morales, menciona la Colegiatura sirviéndose de la
Jurisprudencia: El seguro de responsabilidad se impone la obligacion de
indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado, sin embargo, ello
no implica que del amparo deban automaticamente excluirse todos
aquellos menoscabos que no tengan ese caracter, incluyendo el dolor
que sufre la victima”. En aplicacion de la autonomia privada, los contratantes
pueden convenir que queden protegidos también los dafios inmateriales, casos en
los cuales entraria a responder la aseguradora.

Por lo anterior, tras de finalidad aseguraticia de las polizas de esta naturaleza, debe
interpretarse siempre que al protegerse el patrimonio del asegurado se hace
cualquier erogacion que salga de su peculio para el pago de indemnizaciones de
diversa indoles, salvo que se pacte la excusion de algunos amparos, y referente a la
poliza pactada no se ha probado exclusiéon respecto de los perjuicios patrimoniales.

Aunque en la péliza se encuentra consagrada una causal de exoneracion, resulta
desproporcionada y poco razonable, pues se consagro que cualquier pasajero que no
se encuentre afiliado al sistema de la seguridad social en salud y/o riesgos
profesionales perderia la condiciéon de beneficiario, proporcionado una ventaja
desmesurada a la compaiia de seguros al dejar de lado uno de los propoésito que
impulsaron al tomador para contratar. De esta menara, es deber del juez delimitar
el contenido de pactos que excluyan o minimicen los deberes del extremo
contractual predisponente en la relacion negocial que se trata, en perjuicio del
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adherente, porque lo contrario traducira causa de exoneracion unilateral de las
obligaciones inicialmente adquiridas por aquella empresa, ademas es desmedro
del objeto bien intencionado que posee el contrato de seguro”.

Por dltimo, con respecto a la indebida condena por concepto de perjuicios
materiales, por no haberse aquilatado dentro del plenario el ingreso por renta de
trabajo de cada uno de los pasajeros, Jurisprudencialmente y de manera reiterativa
y uniforme, se menciona que ante la ausencia de pruebas que tiendan a demostrar
los ingresos promedio mensuales de una persona deber4 acogerse el salario minimo
legal mensual vigente.

RESUELVE CONFIRMAR la sentencia apelada, pero por las razones expuestas en
esta providencia. Y condena en costas a la parte recurrente.

Rad.002-2011-00055-02-2962.(20 065 2018) M.P: Homero Mora Insuasty .

RESPONSABILIDAD CIVILMEDICA. Negligenciay falta de cuidado por
parte del médico quien se sustrajo de sus deberes éticosy legales siendo
precisamente el acto médico la causa del ailo. Apelacion de sentencia.

Caso: “Decidase el recurso de apelacion interpuesto por la clinica XXXXXXXXXXXXX

y el medico xxxxxxxxxxxxx frente a la sentencia proferida el 30 de mayode 2017 por
el juez Diecisiete Civil del Circuito de Cali dentro del proceso de referencia.”

En el presente caso, la sefiora xxxxxxxxxxxxxxxxxx fallece después de los
procedimientos quirdrgicos de septoplastia y turbinoplastia bilateral en la ya
mencionada clinica, aparentemente por considerar la presencia de un cuerpo
extrano en las vias respiratorias. Realizados los examenes de rigor advierten que el
tapon nasal de la fosa izquierda realizado con el dedo del guante y gasa no estaban
en su lugar, por tal razon el personal médico procede a efectuar traqueostomia
logrando su extraccion, pero que para entonces ya fue inevitable el fallecimiento de
la senora.

Extracto. “Concurren en el presente asunto los presupuestos procesales que
permiten decidir el fondo de la controversia, esto es los requisitos necesarios que
regulan la constitucion y desarrollo formal y valido de la relacion juridico- procesal.
De otra parte, no se avoriza la existencia de vicio alguno constitutivo de nulidad.”

(...)

“Los problemas juridicos que abordara la sala, por expresa e intencionada
delimitacion de los recurrentes, se confinan exclusivamente a elucidar si en el
plenario se encuentran acreditados suficientemente los presupuestos axiologicos de
la responsabilidad civil médica, de ser asi, si la Universidad xxxxxxx es
solidariamente responsable, y si luce debidamente establecido el monto del dafio
extrapatrimonial, debera examinarse si fue errada la tasacion de la sanci6on por
exceso en el valor juramentado como perjuicios materiales; de otra parte, habra que
determinarse si el médico podia ser condenado directamente pese a ser llamado en
garantia y si dicho llamamiento estaba destinado a tener un buen suceso.”

“No remite a duda que bajo los lineamientos de la responsabilidad civil tratandose
especialmente de la responsabilidad civil médica resulta imperioso, para su buen
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suceso, la demostracion del triptico sobre el cual descansa, esto es la culpa, el dafio
y su nexo causal, carga probatoria que ostenta por regla general la parte que afirma,
aunque ciertamente matizada por las circunstancias particulares de cada caso, o que
el juez bajo una optica flexible pueda acudir a la carga dindmica de la prueba, o
deducir presunciones ( simples o de hombre), relativas a la culpa, o de indicios
endoprocesales por la conducta de las partes, o que acuda a razonamientos logicos
como el principio “res ipsa loquitur”, como lo tiene decantado la jurisprudencia.”

(...)

“Para el caso concreto ateniendo los elementos integradores de la responsabilidad
médica advertidos, debe decirse de entrada que lamentamos el deceso de
XXXXXXXXXXXXXXX que se erige como elemento constitutivo del daio, por tanto, la
controversia gravita sobre los restantes elementos del triptico de la responsabilidad
que por antonomasia son culpa y nexo causal”

“Si era de esperarse el alto riesgo de que cualquiera de los tapones abandonara el
lugar en el que fue situado y que se trasladara hacia las vias respiratorias las
precauciones no se hacian esperar, al menos, para evitar que con tal prontitud
obstruyera las vias respiratorias de la paciente, asi, ante la eventualidad de que
pudiera ser aspirado como lo sefiala la anestesiloga con mayor razon debi6
encontrar un aseguramiento especial contemplando todas las medidas del caso para
que pueda superar los riesgos a los que estaba sometido.”

(...)

“Alencontrarse la paciente sometida a ese riesgo previsible y latente surge ese deber
que recae especificamente en el especialista tratante quien conoce las vicisitudes del
procedimiento quirargico practicado, por consiguiente, en todo momento debid
adoptar las medidas y cuidados del caso para fijar y asegurar el tapon nasal por
manera que cumpla su proposito y resista las condiciones de sangrado e inflamacion
hasta el momento de su retiro, que como se dijo ocurriria dias después.”

(...)

“En tal sentido no luce descartado inferir bajo las reglas de la experiencia, de la l6gica
de lo probable, de la razon y el sentido comuan, que la causa probable y eficiente de
la complicacion sufrida por xxxxxxxxxxxxxy que finalmente produjo su deceso, no
es otra, sino la inadecuada fijacién del tapon nasal con dedo de guante y gasa en la
fosa nasal izquierda por el médico otorrinolaring6logo para soportar el proceso
postoperatorio hasta su retiro dias después en el consultorio, pues al no haberse
asegurado bajo las medidas y precauciones suficientes por el riesgo de su
desplazamiento representaba, este elemento finalmente se traslado6 hacia la traquea
generando la desaturacion de la paciente y el epilogo lamentable que ya conocemos,
suerte que no corrio el tapon nasal derecho.”

(...)

“Por lo que concluye este Cuerpo Colegiado que en la presente accion confluyen los
elementos de la responsabilidad civil médica, en tanto existi6 un dafio, una omision
al deber de cuidado y un nexo causal entre la actuacion de la parte demandada y el
resultado dafioso, el cual debe ser reparado de manera solidaria por todos los
intervinientes en el acto médico que resultaron demandados.”

(...)
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“Ha de considerarse entonces, segun la naturaleza juridica de la obligacién que se
reclama es la remision de la Universidad xxxxxxxx, quien se equipara para los solos
efectos de la responsabilidad invocada a una E.P.S; a la clinica xxxxxxxx que aqui

seria la I.P.S; para la prestacion del servicio de salud por cuenta del profesional
médico, el doctor xxxxxxx, la que por virtud del articulo 2344 del Codigo Civil
predica la responsabilidad solidaria de todos los intervinientes en el hecho generador
del dafo a xxxxXxxxxxx, asien esta oportunidad aun si el procedimiento fue realizado
por el médico externo del tratamiento médico quirtrgico es un todo que no puede
escindirse en episodios para endilgar responsabilidad a uno u otro interviniente del
mismo.”

(...)

“Ahora, tratandose de la responsabilidad civil extracontractual resulta procedente el
llamamiento en garantia del demandado frente al agente que le causo el dano en
virtud del cual eventualmente tendra que soportar el pago de la condena, pues al fin
de cuentas también es responsable solidario y por tanto el llamante se subroga en los
derechos de la victima contra ese autor del hecho generador de la indemnizaciéon
frente a quien puede repetir para obtener su pago, esta es razéon primaria y
fundamental que justifica, por economia procesal, el llamamiento en garantia y de
paso evitar fallos contradictorios.”

(...)

“Frente a la cuantia de los perjuicios morales considerada excesiva por haberse
tasado bajo los parametros previstos por el Consejo de Estado, valga precisar que en
efecto aqui debe aplicarse el precedente vertical dictado por el Tribual de Casaciéon.”

(...)

“No remite ninguna duda que la tasacion de los perjuicios morales esta dispensada
al arbitrio judicial, que no significa ni arbitrariedad o capricho, ni menos debe
entenderse como un regalo u obsequio, sino que dicha ponderacion debe estar
presidida por la racionalidad y la proporcionalidad, segun la singularidad,
especificacion, individualizacion y magnitud del impacto, por supuesto que las
caracteristicas del dafo, su gravedad, incidencia en la persona, el grado de
intensidad del golpe y dolor, la sensibilidad y capacidad de sufrir de cada sujeto, son
variables, que deberan ser apreciadas en cada caso.”

(...)

“En punto a la sanciéon por exceso del monto juramentado con perjuicios materiales
impera precisar que en este caso no esta determinada por el articulo 211 del C.P.C;
pues pese a que la demanda se formul6 en vigencia de esa codificacion tales
perjuicios ahi no fueron estimados bajo juramento, sin embargo, obra en la foliatura
la reforma de la demanda presentada el 08 de junio de 2014 donde si fue atendido
ese presupuesto procesal cuando habia cobrado vigencia el articulo 206 del C.G.P.,
colorario, su tramite se rige bajo la erigida de esta e normatividad.”

(...)
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“Esta conducta procesal pregona la ausencia de actuar negligente o temerario de
quien jurament6 los prejuicios materiales pretendidos pues procur6é en todo
momento respaldar su estimaciéon desplegando un esfuerzo probatorio significativo
en las oportunidades procesales correspondientes, cuyo resultado adverso obedece
al criterio del juzgador de instancia si en cuenta se tiene que segin la jurisprudencia
nacional habia lugar a dichos perjuicios pero no en la cantidad solicitada...”

“... entonces en este caso luce ausente el supuesto factico recabado descartando la
aplicacion de la punicion.”

Rad.013-2012-00126-04-2849 (26 06 2018). M.P. Homero Mora Insuasty

SALA LABORAL

CONTRATO DE TRABAJO. Elementos del contrato laboral. Contrato de
prestacion de servicios. Primacia dela realidad. _Horas extras. Buena fe.

Para la Sala ningiin asomo de buena fe de la demandada en su proceder

se avizora en lasactuaciones, pues por todos los medios oculté el vinculo
laboral que la ligé con el demandante.

Caso: La decision a dictar por la Corporacion responde a las apelaciones
interpuestas por las partes contra la Sentencia No. xxx proferida el 31 de enero de
2014 por el Juzgado Noveno Laboral de descongestion de Cali, la cual declaro que
entre el demandante y xxxxxxx Ltda; existi6 una relacion laboral por el periodo
comprendido entre el 22 de julio de 2008 y el 01 de agosto de 2010, condenando a
la demandada a reconocer y pagar al demandante prestaciones sociales, vacaciones
e indemnizaciones y costas procesales.

Extracto. “La Sala comienza por indicar que el tema central del proceso, se repite,
es determinar si hubo una relacion de caracter social o de prestacion de servicios
como lo anuncia la entidad demanda.”

“Por lo anterior resulta cardinal conforme al articulo 23 y 24 del C.S.T. advertir sila
entidad demandada desvirtu6 la presuncién existente en toda relacion laboral que
sobre el contrato de trabajo establecio el legislador, pues de no cumplir con esa tarea
procesal se entiende que esa relacion laboral es de caracter laboral contractual.”

“Vale anotar que estan presentes en las actuaciones los supuestos facticos y juridicos
permisivos para entender configurada dicha presuncion, quiere decirse:

i) que la actividad personal del reclamante se advierte con la misma
aceptacion que se hace de la prestacion del servicio pero con un vinculo
juridico diferente (Cto. de Prestacion de Servicio), pues el distanciamiento
opera solo en lo juridico mas no enlo factico, que es en tiltimas la exigencia
juridica para entender personal el desplazamiento de la energia humana
en favor de otro.

ii) el servicio prestado por el actor a favor de la demandada, fue remunerado
y continuo, pues a pesar de alegarse por el reclamante discontinuidad con
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la ocurrencia de 3 contratos, y aceptarse esa afirmacion por la demandada
(hechos 1a 3, 6, 7,9,y 13 de la demanda fls. 11 y 12 y su contestacion fls.
69 y 70), lo cierto es que el contrato signado por ambas partes da cuenta
de su continuidad juridica, sobre lo que las mismas estuvieronde acuerdo,
externalizaron su voluntad sin que obre prueba material de realidad
diferente. (...)

iii)  vistos los 3 elementos del contrato laboral, la tarea de desvirtuar la
presencia presuntiva de la subordinacién juridica laboral, le corresponde
a quien la niega.”

“También sirve para derrumbar la tesis defensiva referente a otra naturaleza juridica
del contrato, indicar que esa tal relacion de tipo civil o comercial no se entiende
configurada si el servicio, como en este caso sucede, se presta con herramientas del
contratante, pues el contratista debe realizar su labor con sus propios medios
herramientas o utensilios que no es el caso presente cuando a folio 31 se indica
desarrollarse el servicio no solo en las instalaciones de la demandada si no con
herramientas también de su propiedad, ...”

(...)

“2. Nimero de contratos: como se vio en el numeral 1.2; solo esta acreditada la
existencia de un contrato, el que naci6 el 22 de julio de 2008, que fuere prorrogado.

“3. Valores del salario: de acuerdo al tnico contrato obrante en el plenario no es
posible deducir un valor diferente al calculado por la instancia ($ 1.1550.000 mcte.),
menos se puede inferir de los documentos obrantes a los folios 97 a 99 referidos a las
retenciones en la fuente realizadas por la empresa demandada para los afios 2008,
2009 y 2010, pues no se conoce a que periodos o contratos responden esas cifras.”

“4. Horas extra: de las reclamadas horas extras o trabajo suplementario, solo milita
prueba de nuevo horas adicionales laboradas en el mes de agosto de 2009, segiin
folio 38, tinico documento que se encuentra firmado por la sefiora xxxxxxxxxxx, fue
aceptado por ella en diligencia del 28 de mayo de 2013 (fls.165/167); los siguientes
folios que esgrime el actor 39 a 51, no pueden tenerse en cuenta, dado que, no
cuentan con firma de autor ni con la aceptaciéon de la sefiora XXxxxXxXXxXxXxxX, pues no
se le pusieron en conocimiento, por tanto no fueron aceptadas otras horas extraode
trabajo suplementario, menos es posible inferirlas de las diligencias. Asi las cosas,
solo el reproche del actor entorno a la falta de pago de 9 horas extras laboradas en el
mes de agosto de 2009 prospera, ...”

(...)

“5. Devolucion de valores descontadas por el concepto de rete-fuente: taly como lo
ha precisado reiteradamente la jurisprudencia especializada, no es procedente la
pretension por devolucion de retencion en la fuente en litigios donde se estudia la
existencia de relaciones laborarles por tratarse de una cuestion de indole tributaria.”

“6. La pregonada buena fe de la demandada: parala Sala, ningin asomo de buena fe
en su proceder se avizora en las actuaciones, pues por todos los medios oculto el
vinculo laboral que la ligo con el demandante, sabiendo que estaba recibiendo el
beneficio de sus servicios personales desde el 22 de julio de 2008, en una actividad
misional y comun a su objeto social, con honorarios (hechos 8,12y 13)y conllamados
de atencion (fls. 33 a 37y 177), lo que sin duda corrobora lo ya presumido por el
legislador. Con todo lo cual resulta apropiada la imposicién en su contra de las
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consecuencias consagradas en los arts. 65 del CST y 99 de la ley 50/1990, haciendo
improspera su alzada.”

“Puestas asi las cosas, se modificara la sentencia apelada, dando prosperidad parcial
al recurso formulado por la parte actora. Se denegara la alzada de la entidad
demandada y se le condenara costas en favor del demandante.”

Rad. 007-2011-01458-01 (27 04 2018). M.P. Carlos Alberto Carrefio Raga.

CONTRATO DE TRABAJO. Despido injustificado. Representantes del
empleador. Funciones del secuestre.

Caso concreto. Recurso de Apelacion presentado por XXX en condicion de
heredera determinada por el sefior XXX socio gestor de XXX contra sentencia
No.XXX mediante la cual declaro que entre el demandante XXX y la sociedad
demandada XXX existi6 un contrato de trabajo durante el periodo corrido XXX y el
cual termino de manera unilateral e injustificada por la empleadora.

DESICION DEL TRIBUNAL

Condicién de heredera asiste el derecho a impugnar sentencia dado la posible
afectacion a su patrimonio.

Parala Sala es importante sefialar que “... desde el inicio que en el recurso se acepta
la existencia del contrato e trabajo con la reclamante y la sociedad XXX, tan cierto
que en el punto XXX de la peticion especial se indica haber terminado ilegalmente
el contrato por un auxiliar de la justicia quien no tenia facultades para ello, siendo
esta tesis el fundamento principal de la objecion.

Con la advertencia anterior procede tener por cierta la efectiva existencia del
contrato de trabajo para luego pasar a determinar si efectivamente el secuestre,
como lo dice la recurrente estaba o no facultado para realizar este acto resilatorio.

En ese orden basta indicar como lo senal6 la oficina de distancia que el secuestre
conforme al articulo 32 del cédigo sustantivo del trabajo tiene facultades para
representar al empleador como sujeto que ejerce funciones de administrador en la
esfera laboral, es mas conforme a la ley era de su encargo incluso hacer las debidas
diligencias para llegar a la terminacién del reemplazo juridico del gestor fallecido.

Entonces, si la norma laboral tiene al secuestre como administrador del bien
embargado, a la Corporaciéon no le resulta a derecho que este hubiese ejercido la
facultad de rescindirlo, todas vez que si esta facultado para a realizar las diligencias
propias de todo mandatario, se considera dentro de esa especie la de dar por
terminado el contrato de trabajo si consideraba que juridica y administrativamente
no tenia posibilidad fisica y econdémica para responder por las obligaciones,
soportando las consecuencias juridicas de su actuar.”

Resuelve. Confirmar sentencia apelada y condenar en costas en esta instancia a
cargo de la apelante.

Rad.003-2011-00641-01 M.P Carlos Alberto Carreno Raga
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CONTRATO DE TRABAJO A TERMINO INDEFINIDO. Contrato de los
motoristas del servicio publico.

Decision en primera instancia Recurso de apelacion interpuesto por la parte
actora la sentencia No XXX, mediante la cual declaro probadas las excepciones
interpuestas por la demandante y declaré que entre el actor y esa sociedad existi6 un
contrato a termino indefinido y en consecuencia conden6é a la demandada a
reconocerle y pagarle al demandante la suma de XXX por concepto de intereses a las
cesantias, prima de servicios y vacaciones, igualmente la condeno a afiliar al actor al
sistema de salud y pensiones y pagarle los aportes por el periodo descrito y la
absolvi6 de las demés pretensiones.

Extracto

La sentencia apelada debe revocarse parcialmente porque se reconoce por la
empresa demandada la prestacion de los servicios personales del actor como
conductor de vehiculos afiliados, con lo cual i) acepta de la mano de la ley 15 de 1959
ser empleadora. ii) con su contestaciéon a la demanda, la cual se debe tener como
testimonio de terceros, hace empleadores a los propietarios XXX, XXX y XXX y a la
cooperativa XXX, perocomo no singulariza tiempos de estos vinculos, no es posible
condenarlos, ademas no fueron demandados y no son llamados en garantia de la
sociedad demandada las personas naturales XXX y XXX de ahi que se conserve
unicamente la relacion laboral del actor con XXX S.A debiendo destacar que ademas
de lo confesado por ella, abona a la determinacion cronoldgica del vinculo, la prueba
testimonial recaudada.

Respecto al pretendido pago de salarios minimos desde el ano 2005 hasta el 2010,
no es posible emitir condena, dado que es el mismo actor quien afirma en el libelo
haber recibido como contraprestacion de sus servicios lo que el duefio del bus le
reconocia “por concepto de porcentaje de lo recaudado por pasajeros
movilizados durantelos recorridos”, es decir, no defini6 el valor adeudado por
concepto de salarios durante el periodo reclamado, no siendo dable inferirlo a la
Corporacion.

Las cesantias de demandan desde el afio 1976 y se afirma encontrarse vigente el
vinculo laboral a la fecha de la presentacion de la demanda el 15 de octubre 2010,
razon por la cual no procede a condenar a la demandada pagarlas al actor, pues solo
se hacen exigibles al termino de la relacion, situaciéon no alegada en el escrito inicial.
Diferente sucede frente a la condena pretendida por la falta de consignacién de las
cesantias, pues la sociedad demandada no logro demostrar la acreditacion de
consignacion de las cesantias que tenia derecho el trabajador de acuerdo a los
extremos temporales, ni siquiera por el periodo de servicios que acepta la sociedad
demandada con la falta de buena fe de la empleadora, presupuesto factico para que
opere la sancién respectiva, pero para condenar a su pago, debe declararse la
configuracion del fendmeno prescriptivo respecto de los valores adeudados con
anterioridad al 15 de octubre de 2007 pues solo con la presentacion de la demandada
se tiene noticia de su reclamo, de ahi que se condene a la empresa demandada a
pagar al trabajador, a consecuencia del incumplimiento de la obligacion de consignar
las cesantias causadas a 31 de diciembre de 2008 antes del 15 de febrero del 2010
hasta el 4 de octubre de 2010 la suma de XXX, diariarios a partir del 15 de febrero
de 2011 hastael 20 de marzo de ese ano, siendo la fecha de terminacion de la relacion
segin lo afirmo la parte demandada y se demostré con la liquidacion de sus
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prestaciones, las cesantias proporcionales causadas al 20 de marzo de 2011, le fueron
directamente al trabajador.

Frente a las primas de servicios y los intereses a las cesantias causados igualmente
opero la prescripciéon con anterioridad al 15 de octubre de 2006.

Respecto a las vacaciones la prescripcion opera con anterioridad al 15 de octubre de
2006.

Sin existir evidencia de pago de aportes al sistema general de seguridad social por
parte de la empresa empleadora a favor del actos, se le ordenara efectuarlos en la
forma y términos que dispongan las entidades del sistema teniendo en cuenta todo
el tiempo de labor, esto es, desde el 15 de diciembre de 1976 hasta el 20 de marzo de
2011, pues para esto no opera el fendmeno prescriptivo por cuanto tienen caracter
parafiscales, ademas su falta de pago haria nugatorios los derechos irrenunciables
que nacen de la seguridad social, por lo tanto, gozan de garantia constitucional.
Resuelve

Modificar la sentencia No. XXX para en su lugar:

Declarar que entre la empresa empleadora y el sefior XXX en condiciéon de trabajador
existi6 un contrato de trabajo a término indefinido durante el periodo entre 15 de
diciembre de 1976 y el 20 de marzo de 2011.

Declarar parcialmente probada la excepcion de prescripcion frente a las primas,
intereses de las cesantias y vacaciones y por probada la inexistencia de las
obligaciones respecto de salarios, cesantias, horas extras diurnas, nocturnas t de
festivos.

Condenar a la empresa empleadora a pagar los aportes al sistema general de
seguridad social

Absolver a la empresa empleadora de las demés pretensiones

Confirmar todo lo demas.

Rad. 005-2010-01221-01. (27- 08-2018) M.P: Carlos Alberto Carreno Raga.

Elaborado por Catalina Diaz

CONTRATO DE TRABAJO A TERMINO INDEFINIDO. Terminacién
unilateral del contrato de trabajo. Pago de prestaciones sociales,
vacaciones e indemnizaciones por no consignacion de cesantias.

Caso concreto. Recurso de apelacion planteado por la parte demandada, quien
procura que se revoqué la sentencia a través de la cual se declaro la existencia de un
contrato de trabajo a termino indefinido entre las partesy se condeno al demandado
al pago de prestaciones sociales, vacaciones y las indemnizaciones por no
consignacion de cesantias, terminacion unilateral del contrato de trabajo y por falta
de pago de las prestaciones.

DECISION DEL TRIBUNAL

Para la Sala las fundamentaciones mencionadas para apelar la sentencia no tienen
construccién argumentativa, no teniendo el alcance pretendido, pues se equivoca en
la determinacién de los extremos laborales, asunto que funda la vaga e insuficiente
contundencia de la declaracion de la Gnica testigoy por otro lado, es desacertada la
aplicacion del articulo 210 del C.P.O al no darse cuenta en la diligencia los hechos
susceptibles de confesion, siendo el testimonio de un tnico testigo tiene la capacidad
de conviccion y de contundencia cuando es coincidente entre sus dichos, de la
capacidad de de servir prueba sobre un hecho, cuando se tramite las condiciones por
las cuales se tiene conocimiento del hecho central, ademas no se coloca en duda al
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dar cuenta de ser compafera de trabajo entrando a laborar primero que ella con
salario y condiciones laborales similares.

“En el ataque de la sentencia apelada no se dice que es lo que hace sin conducencia
a esa prueba solo menciona la singularidad, pues la Corporaciéon debe valorar los
elementos probatorios aportados conjuntamente, teniendo también la existencia de
un indicio en contra del accionado al no dar respuesta a la demanda Articulo 31,
quedando con ello obligada la parte a controvertiry desvirtuar cada hecho indiciado,
pero que por tener los hechos del indicio acompanamiento procesal de un testimonio
de tercero aflora la legalidad de la condena, pues se genera como bastién probatorio
la interdependencia demostrativa de esas dos probanzas.”

“En relacion con el otro ataque, la sala menciona que a pesar de ser cierta a critica
de no haberse establecido en la diligencia el objeto de confesién, tal circunstancia
probatorio hace relacion solamente con esa prueba, que no con la base probatoria de
la condena, que como se vio queda sin ninguna otra critica, de ahi que deba
finalmente confirmarse la decisién condenatoria.”

Resuelve. Confirmar totalmente la sentencia apelada y condenar a Costas a cargo
del apelante vencido.

Rad.05-002-2011-01024-01 M.P Carlos Alberto Carrefio Raga

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA. Reintegro. Pago de salarios y
prestaciones sociales desde la fecha de despido hasta la fecha de
reintegro.

Caso: “Corresponde a la Sala determinar si el demandante tiene derecho al pago de
los salarios, prestaciones sociales y vacaciones, causados entre el 1 de agosto de 2012
y el 15 de enero de 2013y el 15 de enero de 2014 al 20 de octubre de 2014, periodos
en los cuales el empleador incumpli6 la orden del Juez de Tutela de reintegrar al
trabajador a un puesto de trabajo acorde con sus limitaciones fisicas. Asi mismo,
establecer si tiene derecho al pago de la indemnizacién por incapacidad permanente
parcial, la indemnizacién por despido injusto y la indemnizacion del articulo 26 de
la Ley 361 de 1997.”

Extracto. “Ahora, conforme los derroteros trazados por la Corte Constitucional
mediante Sentencia SU-049 de 2017, la estabilidad ocupacional reforzada, es
predicable frente a quiénes han sido desvinculados sin autorizacién de la oficina del
Trabajo, aun cuando no presenten una situacién de perdida de capacidad laboral
moderada, severa o profunda, ni cuenten con certificacion que acredite el porcentaje
en que han perdido su fuerza laboral, si se evidencia una situacion de salud que les
impida o dificulte sustancialmente el desempefio de sus labores en condiciones
regulares, aspecto que no es motivo de discusion en el presente asunto.”

“Lo anterior, como quiera que no existe controversia que el sefior XXXxxXXxXxXxXxx €S
beneficiario de la estabilidad laboral, en razén a la proteccion que le fue otorgada de
forma definitiva — y no transitoria-, por el juez de tutela a través de la sentencia No.
xxX de 9de octubre de 2012 (fs. 65y 73).”

(...)
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“En ese sentido, al carecer de efecto juridico la terminacion unilateral del contrato
de trabajo del sefior XxxXXXXXXxxxXxxX, por parte de xxxxxxxxxx S.A., no puede
concluirse otra cosa, sino que es obligacion del empleador, pagar los salarios y
prestaciones sociales desde la fecha de despido hasta la fecha en que se llevo a cabo
el reintegro, razon por la cual habra de condenarse a la demandada al pago de dichos
emolumentos, desde el 1 de agosto de 2012 al 10 de diciembre de 2012, pues aunque
el actor pretende que la condena se extienda al 15 de enero de 2013, la parte
demandada demostré que el 10 de diciembre de 2012 suscribi6 un nuevo contrato
de trabajo con el demandante, con el fin de dar camplimiento a la sentencia de tutela
No. xxx del 9 de octubre de 2012. No obstante, a pesar de este aspecto formal, debe
entenderse que estamos frente a una sola relacién laboral, como quiera que el
reintegro ordenado por el Juez de Tutela tiene efecto de ser sin solucion de
continuidad.”

“Adicionalmente, también habra de condenarse al pago de salarios y prestaciones
sociales desde el 15 de enero de 2014, fecha en que la demandada volvi6 a despedir
al actor, y hasta el 20 de octubre de 2014, fecha en que procedié6 nuevamente el
reintegro, como consecuencia del incidente de desacato adelantado por el
accionante.”

“Respecto las vacaciones reclamadas, solo basta sefialar que como quiera que por los
periodos sobre los cuales se pretende el pago de ese emolumento, el demandante no
presto servicios a la entidad demandada, no resulta procedente condenar al pago
de vacaciones condenadas.”

“Frente a los aportes a seguridad social en pensiones, la demandada debera pagar las
cotizaciones a la administradora de pensiones a la cual se encuentre afiliado el
demandante, correspondiente a los periodos 1 de agosto de 2012y 10 diciembre de
2012y del 15 de enero de 2014 al 20 de octubre de 2014, con base en un salario por
valor de $1.482.000.”

“Frente a la indemnizacién por no pago del interés a las cesantias, esta procede de
conformidad con lo instituido por el articulo 5 del Decreto 116 de 1976 que
reglament¢ la Ley 52 de 1975,y corresponde al mismo valor adeudado por concepto
de intereses a las cesantias, por lo que la demanda debera pagar al actor por este
concepto, un valor de $127.721, que corresponde a la suma de los intereses
adeudados entre los periodos antes senialados.”

“En relaciéon con la indemnizaciéon por no consignacion de cesantias contenidas en
el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, la Jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, ha precisado que, al igual que la sancion moratoria del articulo
65 del C.S.T; su aplicacion no es automatica, sino que corresponde al operador
judicial, examinar las circunstancias esgrimidas por el empleador demandado con el
fin de justificar porque consigno las cesantias en la oportunidad dispuesta por la Ley,
y en el evento de considerar justificado su comportamiento, se le debe exonerar de
dicha indemnizacion.”

(...)

“Ahora, la demandada no present6 un solo argumento valido para que, a pesar de
tener pleno conocimiento que el actor era un sujeto de especial protecciéon laboral
por sus condiciones de salud, pues asi habia sido considerado por el Juez de Tutela,
tomase la determinacion de volver a dar por finiquitado su contrato de trabajo de
forma unilateral, ni tampoco, porqué a pesar del habérsele ordenado nuevamente el
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reintegro, no reconocié los emolumentos labores a los que este tenia derecho durante
la época en la que estuvo despedido, incluida la consignacion de las cesantias en el
respectivo fondo. De ahi que la Sala considere procedente la imposicion de la
indemnizacién por no consignacion de las cesantias causadas entre el 15 de enero de
2014y el 20 de octubre de 2014, periodo que corresponde al del segundo despido del
actor y la fecha efectiva en que fue reintegrado.”

(...)

“Asi las cosas, teniendo en cuenta que el empleador afilié al actor a la ARL, por lo
que subrogo el riesgo a esta entidad, no tendra obligacion de asumir el pago de la
indemnizacién por discapacidad permanente parcial, y como quiera que estayale
fue cancelada por parte de xxxxxxxxxx S.A; habra de absolverse por este concepto,
tal como lo considero la falladora de primer grado.”

“Respecto a la indemnizacién por despido injusto que pretende el promotor de la
accion, simplemente bastasenalar que enlos comprobantes de liquidacion definitiva
de acreencias laborales del 1 de agosto de 2012y del 12 de febrero de 2014, fechas en
las que xxxxxxxxxxxx S.A termin6 de forma unilateral el contrato de trabajo del
demandante, se observa que este reconoci6 la correspondiente indemnizacion que
por tal concepto tenia derecho el trabajador, quien la recibi6 a satisfaccion (fs. 367y
375), razon suficiente para absolver a la demandada por ese concepto.”

(...)

“En ese sentido, no existe duda parala Sala que la demandada debe pagar al actor la
indemnizacion de 180 dias de salario dispuesta en el articulo 26 de la Ley 361 de
1997, pues se itera, que ésta a pesar de conocer de ante mano la condicion médica
del trabajador, que este habia sido amparado con la estabilidad laboral reforzada por
parte del juez de tutela, y que en virtud de dicha estabilidad le fue ordenado su
reintegro a un puesto de trabajo acorde a sus limitaciones, tomé la decision
unilateral de despedirlo sin solicitar autorizacién al Ministerio del Trabajo.”

(...)

“La demandada debera cancelar al demandante, todas las sumas a las que ha sido
condenada, debidamente indexadas desde su causacion a la fecha efectiva de su
pago.”

“Asi las cosas, la sentencia consultada sera revocada parcialmente en los términos
antes indicados. Sin costas en esta instancia por conocerse en consulta. Las costas
en primera instancia estaran a cargo de xxxxxxxxxxxxx S.A; las cuales deberan ser
liquidadas por el juzgado de conocimiento.”

Rad.001-2015-00097-01. (31 07 2018). M.P. Maria Nancy Garcia Garcia.

FUERO SINDICAL. Accion de reintegro. Fecha cierta. La inica prueba
fehaciente donde constan la fecha y hora de recibo de las
comunicaciones de terminacion de los vinculos laborales de los
demandantes.

Caso: “Los demandantes a través de apoderado judicial promovieron demanda
especial de fuero sindical contra las sociedades XXXXXXXX, XXXXXXXXXX, XXXXXXXX,
XXXXXXXXXX ¥ XXXXxxxX, con el fin de que sean reintegrados a los cargos que
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desempenaban como Taquilleros del Sistema Integrado de Transporte Masivo de
Santiago de Cali SITM- MIO, o a un cargo similar, y en consecuencia le sean
reconocidos o pagados los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde
el momento del despido y hasta la fecha en que se haga efectivo el reintegro y las
costas del proceso.

Extracto. “De acuerdo con los argumentos de la apelacion, correspondera a esta
Sala de Decisién, determinar: i) Silos demandantes XXXXXXXXXX Yy XXXXXXXX gozan de
fuero sindical a través de la organizacién xxXXXXXxXxX,y en caso afirmativo ii) se
analizara procede el reintegro de cada uno de los demandantes a los cargos que
venian desempenando o a uno igual, junto con el pago de salario y prestaciones
sociales, dejados de percibir desde el momento del despido y hasta la fecha en que se
haga efectivo el reintegro, si a ello hubiere lugar.”

(...)

“Para resolver el primero de los cuestionamientos sefialados en lineas precedentes,
debe la Sala remitirse a lo dispuesto en el literal b) del articulo 406 de nuestra
normatividad sustantiva, modificado por el articulo 12 de la ley 584 de 2000, que
prevé: ...”

(...)

“Como bien se puede observar, dicha normatividad no exige solemnidad alguna,
para que cualquier trabajador se adhiera a una organizacion sindical con
anterioridad a su registro ante la autoridad competente, y para el presente caso, a
pesar de que no se alleg6 al plenario, prueba documental que ilustre la nomina del
personal afiliado al sindicato xxxxxxxxxxxx, si existe certificacion de afiliacion de los
actores XXXXXXXXXXXX y XXXXXXxxxxxx los dias 27 y 28 de marzo de 2011,
respectivamente (fls. 166 y 233), emanada por la misma presidente de dicha
organizacion sindical, es decir, con anterioridad a la inscripcién en el registro
sindical, que como bien no existe discusion de ello, sucedi6 el mismo 28 de marzo de
2011, a las 04:30 pm (fl.10o5 a 110).”

“Considera esta colegiatura que las mencionadas certificaciones de afiliacion de los
dichos ex trabajadores, resultan pruebas mas que suficiente para concluir que los
seflores XXX XXXXXXXXXX Y XXXXXXXXXXXXX, lograron adherirse al sindicato xxxxxxxxxx,
antes de su registro, pues ninguna de las partes pasivas en el presente caso, se opuso
con las herramientas probatorias previstas en la normatividad procesal civil,
aplicada al sub-lite por analogia, para desvirtuar dicha situaciéon, y por ende debe
darsele pleno valor probatorio a la mencionada documental, con la cual estarian
entonces los demandantes en mencion amparados por el fuero sindical, al igual que
los demas demandantes XXXXXXXXXXXXXXXX, XXXXXXXXXXXXXXXX, XXXXXXXXXXXXXXX,
XXX XXXXXXXXXXXXXX, XX XXXXKXXXXKXXXXXX, XX XXXXXXXXXXXXXX, al haber hecho parte de
la Asamblea de Constitucién del sindicato xxxxxxxxxxxxX, teniendo igualmente los
seflores XXXXXXXXXXXX, XXX XXXXXXXXXXX ¥ XXXXXXXXXXXXX, la doble condiciéon como
miembros de la Junta Directiva de dicha organizacion gremial, al igual que las
sefloras XXX XXXXXXXXXXXXXX y XXX XXXXXXXXXXXX, como integrantes de la comision de
reclamos y de derechos humanos, respectivamente, situacion de la cual no existe
discusion.”

“Ahora bien, es necesario establecer desde cuando se demuestra tal calidad de
aforado sindical, paralo cual debe traerse a colacion lo dispuesto en el paragrafo 2
del articulo 406 del C.S.T el cual establece que para acreditar la calidad de fuero
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sindical, se debe “demostrar con la copia del certificado de inscripcion de la junta
directiva y/o comité ejecutivo o con la copia de la comunicaciéon al empleador.”

(...)

“Asi las cosas, se tiene que el sindicato xxxxxxxxxxxxxxxxx, radico los documentos
atinentes a su registro el dia 28 de marzo de 2011, ante la Inspecciéon de Trabajo de
la ciudad de Cali, como se evidencia de la documental que milita de folios 105 a 110
y 111 y 1122; documentos entre los cuales se observa que los demandantes
XXXXXXXXXXXXXKK, XXXXXXXXXXXXXXXXXXX, XXXXXXXXXXXXXXXXX, XXXXXXXXXXXXX,
XXX XXXX XXXXXXXXX, XXXXXXXXXXXXXXXX, estuvieron presentes en la asamblea de la
fundacion, siendo a su vez algunos de ellos, miembros de la Junta Directiva de tal
organizacion gremial, con excepcion de la sefiora XxXxXxXxxxXxxxxxx, quien solo figura
como fundadora de la misma y los sefiores XXxXXXXXXXXXXXXXX Y XXXXXXXXXXXXXX,
quienes lograron adherirse al sindicato xxxxxxxxxxxxxxx, antes del aludido registro.”

“Colofon de lo anterior, si fue el Ministerio de Trabajo la autoridad que primero
conoci6 el hecho de la constitucion del aludido sindicato, le correspondia a tal ente,
enterar en forma inmediata a la empleadora, para garantizar el derecho de fuero
sindical de sus fundadores y miembros de sus Junta Directiva y de paso el derecho
de asociacion sindical que fungia para los aqui demandantes, tal y como lo indic6 la
Corte Constitucional en su Sentencia T- 938 de 2011, antes citada, criterio que esta
Sala siempre ha compartido.”

(...)

“Conforme a la anterior orden constitucional, para que el empleador xxxxxxx le sea
oponible la condicion de aforados de los demandantes, ésta debi6 haber sido
comunicada directamente por escrito, la que en efecto se hizo el 31 de marzo de 2011,
a las 09:40 a.m. por partes de XXXXXXXXXXXXX,y en la que se acompaii6 copia de la
nomina de la Junta Directiva de dicha organizacion sindical, tal y como se puede
evidenciar en folios 436 al 411 del plenario, n6mina que contiene los siguientes
nombres y calidades ...”

(...)

“De lo anterior se logra concluir que junto con la notificacién que XXXXXXXXXXXXX,
hizo a la demandada xxxxxxx, el dia 31 de marzo de 2011, a las 09:49 a.m., solo se
anexo6la nomina de los miembros de la junta directiva de dicha organizaciéon sindical,
dentro de los cuales se encuentran los sefiores XxXxXXxXXXXXXXXX, XXXXXXXXXXXXXXX,
XXX XXXXXXKXXX, XXXXXXXXXXKXXXKX, ¥ XXXXXXXXXXXXXXXX, mas no le fue allegada la
copia del acta de la asamblea de constitucion del referido sindicato, en donde se
ilustren los nombres de cada uno de los fundadores, como tampoco le fue
comunicado a la empresa en mencion, que personas se adhirieron a dicha
organizacion sindical con anterioridad a su registro, por lo que la demandada
xxxxxxx solo conoci6 de la condicion de aforados respecto de los demandantes
XXXXXXXXXXXX, XXXXXXXXXXXXXXXXX, XXXXXXXXXXXXXX, XXXXXXXXXXXXXXXXX Y
XXXXXXXXXXX, y solo sobre ellos se analizara sila empleadora en mencién respeto tal
condicién al momento de dar por terminado sus vinculos laborales.”

“En relacion con los demandantes XXXXXXXXXXXXXXXX, XXXXXXXXXXXXXX Y
XXXXXXXXXXX, Se tiene que se encuentran acreditados sus condiciones de aforados
sindicales como fundadora de la Organizaciéon Sindical xxxxxxxxxxx, respectode la
primera y como trabajadores adheridos al mismo, respecto de los dos tltimos, al no
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haberse comunicado a la xxxxxxxxxxxxxx tales condiciones con la comunicacion
recibida por est4, el dia 31 de marzo de 2011 a las 09:40 a.m., dicha garantia foral no
le fue oponible a la misma, y por ende no tenia que solicitar autorizaciéon al
Ministerio de Trabajo para prescindir de sus servicios laborales, pues se reitera que
tal publicacion tiene como fin hacer posible la exigencia de las garantias que surgen
del ejercicio de la libre asociacion sindical, por virtud del conocimiento real o
presunto que de ellos tengan, situaciébn que en el presente caso no acaecié
debiéndose en consecuencia confirmar la decision de absolutoria de primera
instancia respecto de los mencionados demandantes.”

(...)

“Atendiendo los anteriores pronunciamientos jurisprudenciales emanados por
nuestro organo de cierre, las terminaciones de los contratos de trabajo de los
demandantes se materializaron segin las fechas contenidas en cada una de las
comunicaciones que reposan en el expediente, que en su mayoria son a partir del 30
de marzo de 2011, no obstante tal decision surti6 sus efectos frente a los
demandantes en fecha posterior a ésta, lo que a continuacion se procede a verificar:”

(...)

“Taly como se evidencia en la anterior relacion, ala mayoria de los demandantes les
fue notificada la decision de sus terminaciones laborales el 31 de marzo de 2011, con
excepcion de la sefiora xxxxXxXxxxxxxxx, la cual si bien acredit6 su calidad de aforada
sindical que pregona, al haberse finiquitado su vinculo laboral eldia 23 de marzo de
2011, cuando la organizacién sindical xxxxxxxxxxxxxxx, no habia efectuado la
notificacion ante su empleador, su garantia foral no le fue oponible a su empleador
xxxxxxx, debiéndose entonces confirmar tal punto de la decision, consistente en
absolver a las partes pasivas de todas las pretensiones incoadas por la demandante
en mencion.”

“Respectoa los seflores XXxxxXxXXXXX y XXXXXXXXXXXXX Se observa que a estos les fue
notificada la decision de sus terminaciones laborales el 31 de marzo de 2011, dia
posterior ala plasmada en las comunicaciones enviadas para tal fin, notificacion que
también se surti6 en horas posteriores a la notificacion de la fundacién de la
organizacion sindical XxXXXXXXXXXXXxXXX que se hiciera ante la XXXXXXXXXXXXXXXX, €l
mismo dia a las 09:40 a.m., hecho del cual no existe discusion.”

“Enrelacion con las demandantes XX XXXXXXXXXX y XXXXXXXXXXXXXX, encuentrala Sala
que aquellas tan solo plasmaron su firma de recibido en la comunicacién de
terminacion de sus contratos de trabajo, sin sefialar fecha y hora de recibido de las
mismas, empero no puede dejarse de lado que ambas accionantes con posterioridad
a tales terminaciones laborales, solicitaron sus respectivos reintegros laborales
mediante acciones de tutela instauradas contra XXXXXXXXXXxX y contra
XXXXXXXXXXXX, en donde a su vez sefialaron conjuntamente que ésta altima sociedad
dio por terminada la relacion de trabajo a través de misiva recibida el dia 31 de marzo
de 2011 a las 10:20 a.m. para el caso de xxxxxxxxxxy el dia de 31 de marzo de 2011
a las 9:30 a.m para el caso del xxxXXxxxXXxxxxxx, como bien puede corroborase a
folios 194 a 199 y 215 a 220 del proceso.”

(...)

“Asi pues, en razon a las referidas comunicaciones de terminaciones de los vinculos
laborales de las sefioras, XXXXXXXXXXXXX Y XXXXXXXXXXXXXX, por parte de la temporal
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XXXX, se instauraron las correspondientes acciones de tutela en busca de sus
reintegros laborales, acciones que dan cuenta de la fecha y hora exacta del recibido
de tales comunicaciones, hecho que para la Sala da certeza de que en efecto ello fue
asi, por lo que a nuestra consideracion la demandante xxxxxxxxxxxxxx también fue
despedida con posterioridad a la comunicaciéon de la fundacién de la organizacion
sindical xxxxxxxxxx recibida por la xxxxxxx el 31 de marzo de 2011, a las 9:40 a.m,
caso contrario al de la seflora XXXXXXXXXXXXXXXXX, a quien le fue terminado su
contrato de trabajo el mismo dia a las 9:30 a.m, esto es, cuando atn no se habia
efectuado la comunicaciéon de la fundaciéon del plurimencionado sindicato, lo que se
traduce en que su garantia foral nunca le fue oponible ala demandada xxxxxxx,
debiéndose en consecuencia confirmar tal punto de decision.”

“Asi las cosas, encuentra la Sala que los demandantes XXXXXXXXXX, XXXXXXXXXXX Y
xxxxxxxxxx al momento de la terminaciéon del nexo laboral que los unia con los
demandantes xxxxxy la sociedad xxxxxxxxxxxx, ocurrido el dia 31 de marzo de 2013
en las horas arriba sefaladas, gozaban de la proteccion de fuero sindical de que
tratan los articulos 405, 406 (Mod. Art 12 Ley 584/00) y 407 del C.S.T., y por ende
su empleadora XXXXXXXXXXXXX Y XXXXXXXXxxxxX, debio solicitar ante el Juez Laboral,
los respectivos permisos para el levantamiento de fuero sindical, para su posterior
despido, pues se reitera que a pesar de que la xxxxxxx se entero6 sobre la creacion del
sindicato xxxxxxxxxxX, el dia 31 de marzo de 2011, a las 9:40 a.m, las notificaciones
de las decisiones que daban por terminados los vinculos laborales de los
demandantes en menciéon se dieron en horas posteriores del mismo dia.”

“Finalmente en lo que hace a la excepcion de prescripcion formulada por la parte
pasiva, ya quedo determinado que los vinculos laborales de los demandantes
XXX XXXXXXXXX, XXXXXXXXXXXXX ¥ XXXXXxXXxxxX fenecieron mediante comunicacion
notificada el dia 31 de marzo de 2011, por lo que en virtud de lo dispuesto en el Art.
118 A del C.P.T y S.S, tenian 2 meses para interponer la respectiva accién de
reintegro, esto es, hasta el 31 de mayo de 2011,y por lo tanto, al haberse instaurado
la demanda ante la oficina de reparto el dia 30 del mismo mes y afno, no puede
predicarse la configuracion de tal fendbmeno prescriptivo para los demandantes en
mencion, razén por la que tal excepcion se ha de declarar no probada.”

“En cuanto a las demas excepciones de fondo propuestas por las sociedades

demandadas, las mismas no estan llamadas a prosperar en vista de que las
pretensiones de los demandantes estan llamadas a prosperar.”

“Por todo lo anterior, se ha de revocar parcialmente la decision impartida por el Juez
de Instancia,...”

Rad.001 2011 00767 03 (22 03 2018). M.P. Elsy Alcira Segura Diaz

FUERO SINDICAL. Accién de reintegro.

Caso: “La sala se constituye en audiencia publica de juzgamiento, con el fin de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada en contra de la
Sentencia No. xxx del 06 de junio de 2018, proferida por el Juzgado Trece Laboral
del Circuito de esta ciudad dentro del proceso ordinario promovido por
XXXXXXXXXXXXX contra Hospital xxxxxxxxxxxxx ESE.”
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El tema sobre el cual versala misma es un proceso especial de fuero sindical, donde
el demandante alega ineficacia del despido, por haber sido este de forma ilegal,
estando amparado bajo la garantia del fuero sindical en calidad de fundador, y sin
previo permiso del Juez Laboral.

Extracto. “Ahora, en lo concerniente a la alegada interpretacion exegética de la ley,
considera la colegiatura, tras escuchar los argumentos del A quo para ordenar el
reintegro, que su decision se cii6 a las exigencias de la normativa sustantiva y
procesal, independientemente de la calificacion que la censura le quiera otorgar, es
decir, exegética o no. Se precisa que en este tipo de accion, el juez debe limitar su
estudio a establecer si el trabajador demandante gozaba de la proteccion foral, y en
caso afirmativo, constatar si el empleador solicito la respectiva autorizacion para
despedirlo, asi lo dijo la CC en sentencia T-731 de 2001, cuando sefialo “en la accion
de reintegro “se trata (...) de analizar si el demandante (sic) estaba obligado a
solicitar el permiso judicial, y si dicho requisito efectivamente se cumplio.”

“Ademas, cuando se ha de determinar la viabilidad o no de la acciéon de reintegro se
debe analizar: i) la existencia de la organizacién sindical; ii) la calidad del trabajador
en la organizacion sindical; iii) el conocimiento del empleador de la existencia de la
organizacion sindical, y iv) la autorizacion para despedir al aforado, aspectos que
fueron determinados por la juez de instancia.”

“Conforme a lo expuesto, en esta accion no es objeto de estudio la legalidad o no de
la organizacion sindical, como lo alega la censura, pues ese tema seria objeto de
discusién en un proceso diferente al propuesto por el trabajador accionante, ya sea
uno adelantado ante la jurisdiccién contenciosa administrativa, para determinar la
legalidad del acto administrativo de registro, o en el proceso de disolucion,
liquidacion y cancelacion de la inscripcion en el registro sindical, ante el juez
laboral.”

(...)

“En este orden de ideas, nada reprochable resulta que la Juez de instancia no se haya
adentrado en el estudio de legalidad o no de la existencia de la organizacion sindical,
dado que, si la accionada considera que su constitucién fue ilegal, ha debido
adelantar los procesos antes mencionados para que se decida sobre ese aspecto.”

“Las anteriores consideraciones son suficientes para confirmar la sentencia de
primer grado, sin necesidad de ulterior analisis relativo a la fecha de creacion del
sindicato y si se encontraba vigente o no el contrato con el accionante por virtud de
una sentencia de tutela, que ningiin efecto depara a la existencia de contratos de
trabajo en concreto, pues es un asunto que se escapa a la érbita de estudio de la
presente accion, como se senal6 en lineas anteriores. En gracia de discusion, la Sala
entiende que no hay duda acerca de que, para la fecha en que se creo
XXXXXXXXXXXXxxxxxX, el demandante se encontraba laborando al servicio del
XXXXxxXX, como se dijo, independientemente de la decisiéon y efectos de la Sentencia
T-523-2017 proferida por la Corte Constitucional.”

(...)

“Por las razones dichas, esta Sala de decision confirmara la decision adoptada en
primera instancia.”

Rad.001-2018-00062-01. (28 06 2018). M.P. German Dario G6ez Vinasco.
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FUERO SINDICAL. Accién de reintegro.

Caso: “La sala se constituye en audiencia publica de Juzgamiento, con el fin de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada en contra de la
Sentencia No. xxx del 31 de mayo de 2018, proferida por el Juzgado Trece Laboral
del Circuito de esta ciudad dentro del proceso ordinario promovido por
XXXXXXXXXXxxX contra Hospital xxxxxxxxxxxxx ESE.”

El tema sobre el cual versala misma es un proceso especial de fuero sindical, donde
el demandante alega ineficacia del despido, por haber sido este de forma ilegal,
estando amparado bajo la garantia del fuero sindical en calidad de fundador, y sin
previo permiso del Juez Laboral.

Extracto. “Ahora, en lo concerniente ala alegada interpretacion exegética de la ley,
considera la colegiatura, tras escuchar los argumentos del A quo para ordenar el
reintegro, que su decision se cii6 a las exigencias de la normativa sustantiva y
procesal, independientemente de la calificacion que la censura le quiera otorgar, es
decir, exegética o no. Se precisa que en este tipo de accion, el juez debe limitar su
estudio a establecer si el trabajador demandante gozaba de la proteccion foral, y en
caso afirmativo, constatar si el empleador solicito la respectiva autorizacion para
despedirlo, asilo dijo la CC en sentencia T-731 de 2001, cuando sefialo “en la accion
de reintegro “se trata (...) de analizar si el demandante (sic) estaba obligado a
solicitar el permiso judicial, y si dicho requisito efectivamente se cumplié.”

“Ademas, cuando se ha de determinar la viabilidad o no de la acciéon de reintegro se
debe analizar: i) la existencia de la organizacion sindical; ii) la calidad del trabajador
en la organizacion sindical; iii) el conocimiento del empleador de la existencia de la
organizacion sindical, y iv) la autorizacion para despedir al aforado, aspectos que
fueron determinados por la juez de instancia.”

“Conforme a lo expuesto, en esta accion no es objeto de estudio la legalidad o no de
la organizacion sindical, como lo alega la censura, pues ese tema seria objeto de
discusion en un proceso diferente al propuesto por el trabajador accionante, ya sea
uno adelantado ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, para determinar la
legalidad del acto administrativo de registro, o en el proceso de disolucion,
liquidacion y cancelacion de la inscripcién en el registro sindical, ante el juez
laboral.”

(...)

“En este orden de ideas, nada reprochable resulta que la Juez de instancia no se haya
adentrado en el estudio de legalidad o no de la existencia de la organizacion sindical,
dado que, si la accionada considera que su constitucion fue ilegal, ha debido
adelantar los procesos antes mencionados para que se decida sobre ese aspecto.”
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“Las anteriores consideraciones son suficientes para confirmar la sentencia de
primer grado, sin necesidad de ulterior analisis relativo a la fecha de creacion del
sindicato y si se encontraba vigente o no el contrato con el accionante por virtud de
una sentencia de tutela, que ningin efecto depara a la existencia de contratos de
trabajo en concreto, pues es un asunto que se escapa a la orbita de estudio de la
presente accion, como se sefial6 en lineas anteriores. En gracia de discusion, la Sala
entiende que no hay duda acerca de que, para la fecha en que se creo
XXXXXXXXXXXXxXxxxX, el demandante se encontraba laborando al servicio del
XXXXxxX, como se dijo, independientemente de la decision y efectos de la Sentencia
T-523-2017 proferida por la Corte Constitucional.”

(...)

“Por las razones dichas, esta Sala de decisién confirmara la decision adoptada en
primera instancia.”

Rad.013-2018-00063-01. (28 06 2018). M.P. German Dario G6ez Vinasco.

FUERO SINDICAL- Accion de reintegro. Cargo de libre nombramiento y
remocion. Excepcion de prescripcion.

Caso concreto. Inconforme con la decision de primera instancia, la apoderada
judicial de la parte accionante formulo el recurso de alzada, buscando la revocatoria
de la providencia atacada, en vista que la sefiora XXX no se encuentra inmerso
dentro del reten social como para contemplar que contintie en el cargo de Personera,
pus conforme con la certificacion allegada por la AFP XXX, este le efectu6 a la
demandada la devolucion de los saldos de su cuenta de ahorros, en vista que la
accionada no cumplié con los requisitos para acceder a la pension de vejez en el
régimen de ahorro individual con solidaridad.

DECISION DE TRIBUNAL. Procede la sala a determinar: (i) Si procede el
levantamiento de fuero sindical de la sefiora XXX como miembro de la Junta
Directiva de la Organizacion sindical XXX, conforme a la causal de haber llegado a
la edad de retiro forzoso contemplada en la ley, y su consecuente, permiso para
despedirla de su cargo como Personera Delegada, teniendo en cuenta para ello, la
excepcion de prescripcion formulada por la demandada en su contestacion.

Para el Tribunal, se hace necesario tener en cuenta los articulos que regulan esta
situacion, por un lado el articulo 410del C.S.T que dispone las justas causas para que
el juez autorice el despedido de una trabajador amparado por el fuero, Por otro lado
el articulo 31 del decreto 2400 de 1968 prevé que “Todo empleado que cumpla la
edad de sesenta y cinco (65) anos sera retirado del servicio y no sera reintegrado”.
Asi mismo, el articulo 41 de la ley 909 de 2004 senala que: “El retiro del servicio de
quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remociéon y de
carrera administrativa se produce por g) Por edad de retiro”. Finalmente el Decreto
1083 del 26 de mayo de 2015, por medio de la cual se expide el Decreto Unico
reglamentario del Sector de Funcion Publica, establece en su articulo 2.2.11.1.1 que
“Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio implica la cesacion en el
ejercicio de funciones publicas y se produce por 6) Edad de Retiro Forzoso.

La Corte Constitucional ensede de tutela, estableci6 una regla jurisprudencial segin
la cual no es razonable desvincular a una personar de su cargo por haber cumplido
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la edad de retiro forzoso, si antes no ha logrado garantizar su minimo vital mediante
alguna de las prestaciones del sistema de seguridad social.

En el caso concreto, luego de establecer que el retiro forzoso se presenta cuando el
servidor publico arriba a los 65 anos de edad, basta decir que, tal condicién se
configuro el 25 de octubre de 2015, segin la copia de la cedula de ciudadania de la
senora XXX. De igual modo, resalta esta Corporacion que no se puede pasar por alto
el medio exceptivo de Prescripcion, que oportunamente formulo la senora XXX en
su defensa excepcion que se encuentra contenida en el articulo 118 que consagra “las
acciones que emanan del fuero sindical prescriben en 2 meses. Para el trabajador
este término se contara desde la fecha de despido, traslado o desmejora. Para el
empleador desde la fecha en que tuvo conocimiento del hecho que invoca como justa
causa”.

Como quedo establecido la causal invocada por la demandada para el levantamiento
del fuero sindical de la senora XXX, consiste en el cumplimiento de la edad de retiro
forzoso 65 anos a la que arribo a la demanda el dia 25 de octubre de 2015. Al haber
nacido el mismo dia y mes del afio 1950, segiin observade la copia de la cedula de
ciudadania que fuese allegada junto con la hoja de vida de la sefiora XXX por la
entidad demandante, de lo que se logra deducir que en efecto la demandada tenia
pleno conocimiento del momento exactoen que la demanda llegaria ala mencionada
edad, y asi formular dentro del término legal la presente accion de levantamiento
fuero sindical, situacion que no acaecid, pues solo hasta el 09 de junio de 2017, radico
el presente tramite especial ante la oficina de reparto, habiendo transcurrido mas de
2 meses que prevé la norma en cita.

La sala analiza si se cumplen las reglas jurisprudenciales dadas por la Corte
Constitucional, a efectos de la declaracion de la prescripcion de la accion especial de
levantamiento de fuero sindical.

6] Que la justa causa alegada no se extienda en el tiempo: Demandada utilizo
de justa causa invocada para el levantamiento del fuero sindical el
cumplimiento de la edad forzosa de retiro-65- anos, wue es una justa causa
de terminacion del vinculo laboral y es inevitable qye ni se extienda por el
paso del tiempo, pues ello se debe a una circunstancia natural de la
persona.

(i)  Que la justa causa sea oportuna al momento de presentarse la accion: en
el presente caso no podria aplicarse la excepcién de prescripcion
formulada oportunamente por la demandada, porque la causal invocada
es permanente, lo que conllevara a revocar tal punto de la sentencia de
primera instancia.

Resuelve. El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali Revocar el numeral 1°
de la sentencia XXX del 22 de marzo de 2018, proferida por el Juzgado XX Laboral
del Circuito de Cali, objeto de apelacion, para en su lugar declara NO probada la
excepcion de prescripcion.

Confirmar en lo demaés la sentencia objeto de apelacion.

Rad.009201700355-01 (22-10-2018) M.P: Elsy Alcira Segura Diaz.

(Restimen elaborado por Catalina Diaz.)

FUERO SINDICAL. Accion de reintegro. Trabajadores oficiales.
Inexistencia de la Garantia foral al momento de la terminacién del
contrato de trabajo.
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Caso concreto. Recurso de apelacion formulado por la parte demandad en contra
de la sentencia XXX del 8 de junio de 2018, proferida por el Juzgado XXX Laboral
del Circuito de Cali, para revocar la decision de primera instancia, por lo cual, la
Corte entra a resolver si el demandante se encontraba cobijado por la garantia del
fueron sindical, al momento en que finiquito su relacion y si es afirmativa la
respuesta, analizar si es loable proceder al reintegro y a la indemnizacion solicitada.

Decision del Tribunal
Para resolver el caso expuesto La Sala analiza aspectos fundamentales como lo son:

Fuerosindical donde se precisa que el fuero sindical est4 consagrado en normativas
como Convenios, la Constitucion pero que al mismo tiempo de ser un derecho
constitucional, tiene restricciones, pues los derechos no pueden desentenderse de su
justicia, espiritu y teologia, ni desviarse del fin para el que fueron reconocidos, hasta
el punto de utilizarse como armas de agresion en detrimento de los derechos de los
demas, aun cuando goce de la calidad de fundamental. Por lo anterior, el derecho de
asociacion sindical y su mecanismo de proteccion, no es absoluto ni tampoco hay
lugar cuando se abusa de ellos, cuando se utilizan con el Gnico propdsito de obtener
una estabilidad laboral de manera subrepticia con la ficcion de proteger tales
garantias.

Sobre la prescripcion en la accion especial de fuero sindical, el trabajador oficial
desvinculado y amparado por el fuero sindical, cuando con dos (2) meses para
instaurar la respectiva reclamacion administrativa ante su empleador, en aras de
salvaguardar la garantia foral, asi mismo, mientras la administracion decide, el
término de la prescripcion se encuentra suspendido hasta el momento en que exista
pronunciamiento, y luego de notificarse la decisiéon el término prescriptivo es de dos
(2) meses se cuenta de nuevo en integridad.

Parala Sala, es claro que para este proceso implica la determinaciéon de la existencia
del fuero sindical del demandante y se si su empleador estaba obligado a solicitar
permiso judicial para despedirlo. En este medida, si bien por regla general al juez
solo le compete constatar objetivamente si se dieron tales presupuestos para cada
una de las acciones, es indispensable reconocer que debe partir por establecer, para
dar cumplimiento al primer presupuesto, si quien pide la aplicacion de la garantia
foral efectivamente esta cobijado por ella.

Para la Sala en lo que respecta a la existencia del fuero sindical, de la constancia de
modificacion de la Junta Directiva aportada por la parte demandante, luego de haber
sido reincorporado en virtud de orden judicial de tutela con origen en la jurisdiccion
Contencioso Administrativo XXX fue designado como miembro de la junta directiva,
esto significa en principio. Que el accionante gozaria de la garantia del fueron
sindical en tal condicion, desde la calenda referida, por lo que el demandado estaria
en el imperativo de solicitar el permiso respectivo ante el Juez Laboral para
despedirle en relacién con tal situaciéon, sin embargo de lo cual, resulta probado
también que dicha garantia, que temporalmente ostento el demandante, perdi6 su
naturaleza en virtud a decision judicial revocatoria de H. Corte Constitucional.

La Sala extracta de las pruebas aportadas por la parte demandada que XXX, quien
es el demandado inicio un proceso de reestructuracion que implico que el 26 de
octubre de 2016 expidiera acuerdo mediante el cual modifico la Planta de Personal y
fruto de ella el 27 de octubre de 2016, finiquito el contrato de trabajo del
demandante, quien junto con otros trabajadores despedidos formulo accion de
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tutela con miras el derecho fundamental de asociacion sindical, al fuero sindical,
fuero circunstancial y al trabajo, como consecuencia, el juzgado XXX Administrativo
de Cali, el 10 de noviembre 2016 ordeno al demandado “Suspender el tramite de
Reestructuracion de Plante de Personal.. y REINTEGRAR a cargos de igual o
superior categoria a los trabajadores oficiales afiliados a la Organizacion Sindical.
Decision que fue modificada por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca en
sentencia del 19 de diciembre de 2016, que ordeno al demandado que “Suspenda los
efectos de los acuerdos expedidos por su Junta Directiva hasta tanto el juez ordinario
laboral, decida sobre la procedencia de su despido”.

La parte demandada atendi6 dichas decisiones Judiciales y realizo el reintegro,
desde esta fecha existe prueba en el proceso respecto a la situacion de aforado
sindical del demandante.

Posteriormente el 10 de agosto de 2017 se profiere sentencia T - 523 mediante la cual
la H. Corte Constitucional, al revisar las decisiones de tutela del Juzgado XXX
Administrativo de Cali, como la del Tribunal Administrativo del Calle, que
amparaban transitoriamente los derechos Fundamentales de los trabajadores
oficiales miembro de la Organizacion Sindical, decidi6 REVOCARLAS y en su
lugar, declaro IMPROCEDENTE la accion de tutela instaurada por el sindicato,
pues habian otros mecanismos judiciales efectivos para proteger el staus foral.

De esta manera puede concluir la Sala que revocadas las sentencias de tutela que
ampararon transitoriamente los derechos Fundamentales del accionante, por parte
de la H. Corte Constitucional, las cosas vuelven al estado en que estaban, es decir,
por fisica sustraccion de materia de los efectos de los actos administrativos
expedidos por la parte demandada con anterioridad a las sentencias de tutela, que
modifico la planta del personal, se restablecieron en el punto en que judicialmente
fueron suspendidos, esto es, en el momento en que ya se habian ejecutado, conforme
se resefio en el acto administrativo precedente, lo que equivale a decir que para los
trabajadores a quienes se suprimieron sus cargos, quedaron por fuera de la planta
del personal y sus contratos terminados , pues desde tal actuaciéon ya se habia
ejecutado el acto de desvinculacion del servicios.

La pretendida del fuero Sindical que transitoriamente ostento el demandante,
surgida al amparo de las consecuencias de los actos administrativos expedidos por
la demanda en cumplimiento de las acciones de tutela, desapareci6 al recobrar sus
efectos las decisiones tomadas por el demandado respecto del demandante, antes de
haberse proferido las decisiones constitucionales.

Por lo anterior, se da respaldo a la conclusién que la desvinculacion del actor, que
data el 277 de octubre de 2016, tal como lo senalo la H. Corte Constitucional, no fue
para discriminarlo como miembro de una organizacion sindical, de alli que
légicamente y como se anoto en precedencia, no puede predicarse el nacimiento de
ninguno de esos derechos, por lo que no habia necesidad de solicitar autorizacion
judicial para desvincular al actor

Por lo vertido, habra que revocarse la decision de primera instancia, para en su lugar
declara probada la excepcion de inexistencia dela Garantia Foral al momento
dela terminacion del Contrato de trabajo, formulada por la parte demandada
en consecuencia se absuelve a la entidad de todas y cada una de las pretensiones
incoadas por el demandante.

Resuelve Revocar la sentencia apelada.
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Declarar probada la excepcion de inexistencia de la Garantia Foral al momento de la
terminacion del Contrato de Trabajo.

Rad.015 2018 00061-01 (23-07-2018) M.P: Jorge Eduardo Ramirez Amaya

Elaborado por Carolina Diaz. Facultad de Derecho. Pontificia Universidad Javeriana Cali.

PENSION DE INVALIDEZ. Sindrome de Tiunel del Carpo Bilateral. La
Sala comparte las apreciaciones de los peritos médicos quienes
concluyen que ésta no desarrollo un trabajo baja las condiciones
necesarias para configurar la patologia, de alli que necesariamente deba
concluirse que ésta es de origen comin, por lo cual no le asiste ninguna
prestacion o cobertura del sistema general de riesgos laborales
administrado por la ARL demandada.”

Caso: “Conoce la Sala del recurso de apelacion formulado por la parte demandante

en contra de la sentencia xxx del 6 de febrero de 2015, proferida por el Juzgado Sexto
Laboral de Descongestion del Circuito de Cali.”

“xxxxxxxxxxxx presentdé demanda ordinaria laboral a través de apoderado judicial
en contra dela Compania de Seguros de xxxxxxxxxx S.A; pretendiendo que se declare
que tiene una pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50% de origen
profesional; que como consecuencia de ello, se ordene a la entidad demandada a
reconocer y pagar la pension de invalidez. Al tramite fueron vinculadas como
demandas la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Valle del Cauca y la
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez.”

Extracto. “En el presente asunto, el problema juridico a resolver se centra en
establecer si la decision absolutoria que imprimi6 la A quo, frente a las pretensiones
incoadas por el demandante se ajusta a derecho; para tal efecto se analizara si hay
lugar a cuestionar el origen de la pérdida de capacidad laboral de la demandante,
mismo que para esta ultima es de origen laboral, pero para los entes médicos
especializados y la justicia ordinaria es de origen comun.”

(...)

“Hasta lo aqui expuesto, fluye con meridiana claridad que el Sindrome de Tunel del
Capio (STC), es una lesion osteo muscular, que se produce por la repetitividad y
vibracion en el desarrollo de labores manuales, y que para que pueda considerarse
como enfermedad profesional se requiere que provenga de un factor ocupacional.”

“En el presente caso, se encuentra plenamente acreditado que la demandante padece
de “Sindrome de Ttinel del Carpio Bilateral’; segtin la ARP Colmena, dicha patologia
es de origen comun, asi lo certifico el 30 de enero de 2009 (fl 13); la decision fue
impugnada por la demandante, y la Junta Regional de Calificacion de Invalidez,
ratifico la conclusion de la ARP (fs 27 a 29), luego formul6 los recursos de reposicion
y en subsidio de apelacién; el primero fue decidido de manera adversa,
argumentando que no se evidencio sobre exposicion para lesiones osteo musculares
(fs 8,9); a su turno, la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez , ratifico la
conclusion dela aseguradora y de su homoéloga en el Valle del Cauca, reiterando que
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“no se encuentra un factor de riesgo que combine dos de los factores de
repetitividad, fuera y/o posturas extremas, con frecuencia e intensidad suficiente
para ser la causa obligada y directa de su enfermedad (mas de 50% de la jornada
Laboral” (f1 33).”

(...)

“Al respecto, debe decir la Sala que la conclusion vertida por las entidades
especializadas, no parece irracional, ni caprichosa, de hecho se fundamenta
suficientemente en la historia clinica de la accionante, y el anlisis del puesto de
trabajo; seglin los médicos especialistas, no existe una relacién de causalidad entre
la labor desempefiada por la accionante y la patologia que presenta de alli que no
pueda predicarse que el “Sindrome de Ttunel del Carpio Bilateral” provenga de un
factor ocupacional; adema4s, lo cierto es que la accionante dej6 huérfano de pruebas
el proceso que le permitieran controvertir las conclusiones médicas; ello por cuenta
que no demostr6 con suficiencia la existencia de un trabajo repetitivo, esto es
permanentemente o continuo, dentro de los cargos que desempeno desde 1975, que
generaran una afectacion a su salud, de hecho la Sala comparte las apreciaciones de
los peritos médicos quienes concluyen que ésta no desarrollo un trabajo baja las
condiciones necesarias para configurar la patologia, de alli que necesariamente deba
concluirse que ésta es de origen comun, por lo cual no le asiste ninguna prestaciéon o
cobertura del sistema general de riesgos laborales administrado por la ARL
demandada.”

“Por lo anterior, se confirmara la decision de primera instancia;...”

Rad. 005-2010-01397-01. (12 02 2018). M.P. Jorge Eduardo Ramirez Amaya.

PENSION DE INVALIDEZ. Calificacion de invalidez.

Caso concreto. La decision a dictar por la Corporacion responde al grado
jurisdiccional de consulta a favor del demandante, por resultar adversa a sus
pretensiones la sentencia XXX , mediante la cual absolvi6 a las entidades
demandadas de todas las pretensiones formuladas en la demanda, considerando que
el dictamen realizado por la Junta Regional de Risaralda como consecuencia de la
prueba decretada en el proceso, se ajusta a derecho y al no superarse el porcentaje
del 50% no hay lugar a pension de invalidez.

Decision del Tribunal

La Sala para confirmar sentencia apelada menciona que las pretensiones de la
demanda sin vocacion de prosperidad en tanto con ella se busco optimizar la
graduacion de su perdida de capacidad laboral, no tiene posibilidad al no superar
una limitacion funcional tal que le diera ese derecho. La Capacidad productiva se
estableci6 en 39.60% mediante dictamen.

Con la integracion de la Litis, con todas las personas que en derecho debian actuar
en este proceso de reconocimiento de pension, otra junta de calificacion ya en la
esfera judicial, dictamino teniendo en cuenta la dolencia de la rodilla una perdida de
capacidad laboral de 39.32%, lo cual trae como resultado que aun teniendo en cuenta
nueva dolencia, ajenas a las de la demanda no sobrepasa el 50% para generar el
derecho a la pension.
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El dictamen realizado por la Junta Regional de Risaralda, calificando con un total de
37.8%, se corrio el traslado a las partes, lo que trajo manifestacion del reclamante
presentando su inconformidad acerca del procedimiento, pero no sefala ni indica
que la lesion llegue en alguna oportunidad a sobre pasar el 50% de su perdida
productiva.

Ademas, atendiendo la angina de pecho, que es eventualidad medica posterior al
accidente de trabajo, las autoridades no la desconocieron como elemento de su
porcentualidad sino del origen, lo que en verdad no compromete la gradacion, que
incluida la angina no llega al 50%, obra en el expediente el examen cientifico hecho
al actor con 62 anos en donde se incluye el reemplazo total de rodilla y llega solo a
15.80% del PCL, ademas se solicito valoracion del dictamen que fuere declarado
improcedente sin objecion alguna.

Resuelve. Confirmar integramente la sentencia apelada y sin costas en esta
instancia.

Rad. 004-2009-00781-01 (27 04 2018) MP. Carlos Alberto Carreno Raga

Elaborado por Catalina Diaz. Facultad de Derecho. Universidad Javeriana Cali.)

PENSION DE SOBREVIVIENTES. Dependencia econémica de los
progenitores de su hijo fallecido. Establecer requisitos para acceder al
beneficio econémico. La Sala no encontré en el plenario, pruebas
tendientes a demostrar la dependencia econémica del demandante de
su hijo, a lo que debe agregarse que segan el relato de la demandante
éste no vivia con ellos hacia varios aios, y no se demostré que a pesar de
la separacidn existia una subordinacion econémica de los ingresos del
causante.”

Caso: “Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
parte demandante en contra de la sentencia xxx proferida por el Juzgado Tercero
Laboral de Descongestion del Circuito de Cali, el dia 28 de febrero de 2014.”

“XXXXXXXXXX Y XXXXXXXXXXXXX a través de apoderado judicial presentaron demanda
ordinaria Laboral de primera instancia en contra de XXXXXXXXXX pensiones y
cesantias, hoy XxXXXxXxxxxx y XXXXXXXX COn miras a obtener en reconocimiento y pago
de una pension de Sobrevivientes con ocasion del fallecimiento de XXXXXXXXXXXXX,
en su calidad de progenitores del causante; también solicitaron el reconocimiento y
pago del retroactivoy los intereses moratorios del articulo 141 dela ley 141 de la ley

100 de 19993; al tramite del proceso fue vinculada como llamada en garantia
XXXXXXXXXXXXXXXXXX.”

Extracto. “Bajo estas premisas, el problema juridico a resolver se circunscribe en
determinar, silos demandantes ostentan la condicion de beneficiarios de la pensién
de sobrevivientes causada por el deceso de su hijo.”

“Segun el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el literal d) del articulo
13 dela Ley 797 de 2003 pueden ser beneficiarios de la pension de sobrevivientes en
el marco del régimen de prima media a “falta del conyugue, compaiiero o
companera permanente hijos con derecho” “los padres del causante si dependian

» »

economicamente de forma total y absoluta a éste”.
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“La Corte Constitucional, en sentencia C-111 de 2006 declar6 inexequibles las
expresiones “de forma total y absoluta”, contenidas en el literal transcrito. A juicio
de la Corte estas exigencias condicionaban la calidad de beneficiarios de la pension
de sobrevivientes a los padres del causante siempre que su dependencia econdémica
estuviera revestida de estas caracteristicas.”

(...)

“A esta conclusién arrib6 la maxima corporacion al entender que la dependencia
economica de los padres frente a los hijos no siempre ostenta estas caracteristicas;
sino que, debe responder a un criterio de necesidad, esto es, de sometimiento o
auxilio recibido del causante a sus padres; mismo que debe ser imprescindible para
asegurar su subsistencia ante los gastos propios que pueden requerir como sus
beneficiarios y ante su ausencia en razon de la muerte. Indic6 la Corte ademaés que,
esa dependencia también debe determinarse con un juicio de autosuficiencia
econdémica de los padres o el hacer desaparecer la relacion de subordinaciéon de
aquellos en relacion con la ayuda pecuniaria del hijo para poder subsistir.”

(...)

“La maxima corporacion ha insistido en que la dependencia econémica es una
exigencia que solo puede ser definida y establecida en cada caso concreto, pues silos
ingresos percibidos por los padres fruto de su propio trabajo o de otras fuentes son
suficientes para satisfacer las necesidades relativas a su sostenimiento, no se
configura el presupuesto sefialado. También ha dicho que la mera presencia de un
auxilio ayuda monetaria del “buen hijo” no siempre es indicativo de una verdadera
dependencia econémica, porque desapareceria la relacion de subordinacién que
deriva del vocablo “depender”.”

“En lo atinente a la carga de la prueba de la dependencia econémica, ha precisado
que corresponde a los padres-demandantes y, al demandado, el deber de desvirtuar
esa sujecién material mediante el aporte de los medios de conviccion que acrediten
la autosuficiencia econémica de los padres para solventar sus necesidades basicas.”

“Retomando el caso de autos, la Sala, para determinar si XXXXXXXXXX y XXXXXXXXXX,
en su calidad padres del causante, son beneficiarios de la pension de sobrevivientes
deprecada, se ocupara de establecer si dependian econémicamente del afiliado. A
esta conclusion arribara desde la perspectiva de necesidad y autosuficiencia de
aquellos respecto de su hijo.”

“Paratal efecto, el Tribual determinara i) si los promotores del proceso demostraron
cémo les correspondia que su extinto hijo les prodigara una ayuda econdmica
esencial o significativa para sus sustento, teniendo como base que la dependencia
econOmica no es posible presumirla, y ii) sila demandada demostro en la contienda
judicial la existencia de ingresos o rentas propias de los ascendientes que les puedan
hacer autosuficientes en relacion con su hijo fallecido.”

“Una vezvalorados los medios de conviccion aportados al plenario, encuentra la Sala
que los demandantes no demostraron depender econémicamente de su hijo.”

(...)

“Debe decirse ademas que la Sala no encontr6 en el plenario, pruebas tendientes a
demostrar la dependencia econémica de xxxxxxxxxxxxxxxxxxx de su hijo, a lo que
debe agregarse que segun el relato de la demandante éste no vivia con ellos hacia
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varios afos, y no se demostré que a pesar de la separacion existia una subordinacion
econdmica de los ingresos del causante.”

(...)

“Por lo vertido se confirmara la sentenciade apelada, dado que no se encuentran
satisfechos los requisitos del literal d) del articulo 13 dela ley 797 de 2003 para

considerar a los demandantes como beneficiarios de la pensiéon de sobrevivientes de
su hijo.”

Rad. 004 2011 01484 01. (12 04 2018). M.P. Jorge Eduardo Ramirez Amaya

REEMBOLSO DE GASTOS MEDICOS. Solicitud de reconocimiento y
pago de los gastos por concepto de atencion de urgencias. Prescripcion
de la accion de cobro.

Caso: “Decide la Sala la impugnacién de la sentencia del 18 de diciembre de 2017,
dictada por la Superintendencia Nacional de Salud, en ejercicio de las funciones
jurisdiccionales asignadas mediante el articulo 41 de la ley 1122 de 2007y el articulo
126 de la ley 1438 de 2011.”

“XXXXXXXXXXXXXXX presentdé demanda ordinaria ante la Superintendencia Nacional
de Salud, en contra de la Clinica xxxxxxxxxxxxx con el objeto de obtener el reembolso
de gastos incurridos como consecuencia de la atencion de urgencias; al tramite fue
vinculada la fiduciaria xxxxxxxxxxx como administradora de las obligaciones
contraidas por la extinta EPS del ISS.”

Extracto. “El problema juridico a resolver radica en determinar, si hay lugar al
reconocimiento y pago en favor de la accionante de los gastos por conceptos de
atencion de urgencias; en el evento que sea afirmativa la respuesta, si actualmente
son exigibles.”

(...)

“El articulo 488 del CST, establece la regla general de la prescripcion en materia
laboral, indicando que las acciones correspondientes a los hechos laborales,
“prescriben en tres (3) anos, que se cuentan desde que la respectiva obligacion se
haya hecho exigible”, a su turno, el articulo 489 establece como excepcion que “El
simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el empleador acerca de un
derecho debidamente determinado, interrumpe la prescripcion por una sola vez, la
cual principia a contarse de nuevo a partir del reclamo y por un lapso igual al
senialado para la prescripcién correspondiente”; las anteriores normas, fueron
fusionadas con el articulo 151 del CPT, al disponer que “Las acciones que emanen de
las leyes sociales prescribiran en tres anos, que se contaran desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador,
recibido por el (empleador), sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcion pero sélo por un lapso igual.”

(...)

“En este caso, se establece que xxxxxxxxxxxxx, quien en vida fue afiliado ala EPS del
ISS (fl.12), fue atendido por el 29 de agosto de 2003 en el Hospital xxxxxxxx, donde
no habia disponibilidad de camas para atenderlo, por lo que fue remitido de
urgencias a la Clinica xxxxxxxxxx al dia siguiente (fs 9, 17); se denota ademas que
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xxxxxxxxxx cancel6 en favor de la Clinica referida la suma de $56.247.773, por
concepto de los gastos médicos por la atencion del afiliado. Lo anterior pasando por
alto que de conformidad con los articulos 9 y 10 de la resolucién 5261 de 1994 y el
articulo 67 de la ley 715 de 2001, la atencion a urgencias debe ser facilitada de forma
obligatoria por las entidades publicas y privadas que promocionan los servicios de
salud a todas las personas, y que los gastos en que se incurra durante la prestacion
del servicio de salud, deben ser asumidos por la EPS a la cual se encuentre afiliado
el paciente, y deben ser pagados dentro de los tres (3) meses siguientes a la
radicacion de la factura de cobro, so pena de sancion.”

“En esa medida, y tal como lo indic6 la Superintendencia Nacional de Salud, era
plenamente procedente el reembolso por parte de la EPS del ISS, pues esa era la
entidad en la que se encontraba adscrito el usuario del Sistema general de Seguridad
Social en Salud, tal como lo preceptia la resoluciéon 5261 de 1994; enlo que respecta
al pago, la norma senala que la peticion que debe realizarse dentro de los 15 dias
siguientes al alta del paciente, y pagarse dentro de los 30 dias siguientes a la
prestacion de la solicitud.”

“Volviendo al asunto de marras, denota la Sala que la accionante nunca reclamo6 a la
EPS del ISS la solicitud de reembolso de los servicios prestados en el afo 2003,y
desde esa calenda al 28 de mayo de 2014 que instaur6 la demanda ante la
Superintendencia Nacional de Salud, trascurrieron mas de tres (3) afos, por lo que
la obligacion, tal como se indic6 en primera instancia, se encuentra actualmente
prescrita; tampoco existe evidencia de la interrupcion del mecanismo de extincion
de obligaciones, y aun cuando se tuvieracomo valida la reclamacion del 25 de febrero
de 2004 efectuada ante la Clinica xxxxxxxX, es logico inferir que el termino venci6 el
25 de febrero de 2007, y desde esa calenda a la fecha en que se instaur6 la accion
transcurrieron casi siete afios.”

“En razoén a lo vertido se confirmara la sentencia impugnada;...”

Rad.003-2015-00114-01. (22 03 2018). M.P. Jorge Eduardo Ramirez Amaya.

SALA PENAL

ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS Agravado
con concurso homogéneo. Prueba testimonial. Prueba directa.

Caso concreto Recurso de apelacion interpuesto por la defensa del sefior XXX en
contra sentencia XXX, a través de la cual el Juzgado XXX Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Cali, condeno al mencionado a la pena principal de
232 meses de prision como penalmente responsable del delito de ACCESO CARNAL
ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS AGRAVADO EN CONCURSO
HOMOGENEO, reconociéndole un concurso aparente con el delito de INCESTO, en
la sentencia, declararon la inhabilitaciéon para el ejercicio de derechos y funciones
publicas e inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad por un periodo de 15
afos
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Extracto sentencia primera instancia

“Esta Sala comparte la decision condenatoria emitida por el Juez de Primera
Instancia cuando decidi6 inclinar la balanza de la justicia hacia el lado de la Fiscalia,
pues se pudo probar por cuenta de esta parte procesal, la ocurrencia de la conducta
tipica y la responsabilidad penal del sefior XXX”

Con fundamento en el sistema de valoraciéon de la sana critica, este se denuncia
siempre que se vulnere el sistema, de tal manera que es deber de quien lo formula
tener en cuenta que debe precisar que dice concretamente el medio probatorio, que
se infiri6 de el en la sentencia refutada, cual es el merito persuasivo otorgado,
determinar el postulado logico, ley cientifica o maxima de la experiencia que fue
desconocido en el fallo debiendo indicar su inferencia correcta, indicar la norma de
derecho sustancial excluida o inadecuadamente aplicada y finalmente demostrar la
trascendencia del error expresado con claridad, puntos desatendidos por la defensa,
pues se dedico a quitarle valor probatorio otorgado al testimonio de la menor
victima, de su madre, del médico adscrito a medicina legal y al profesional en
sicologia, aduciendo que esos no pudieron ser corroborados por ningin otro medio
probatorio, pretendiendo con ello dar estructuracion del error por falso juicio de
raciocinio.

Para esta colegiatura no hay ausencia probatoria, que ostenta la defensa, pues se
cuenta con el directo testimonio de la madre, y la victima que de manera coincidente
relataron los hechos que permiten dar el traste con la absurda exculpacion narrada
por el procesado. Ademas para la Sala esta claro que las respuestas aportadas por el
indiciado no corresponden a un inocente, pues en sus argumentaciones no
demostraba quebranto por lo ocurrido o amor hacia sus hijos, sino que demostraba
afanado por no ser descubierto.

Por las anteriores razones, para esta Colegiatura los hechos denunciados por la
pequena victima y su madre fueron claramente demostrados, con la corroboracion
que surge de los testimonios de XXX, medico y XXX sicologo que se suman como
prueba directa de los hechos denunciados, que de acuerdo a lo mencionado por la
Corte Suprema de Justicia, las pruebas directas se valoran conjuntamente y a partir
de los hechos denunciados como confirmados en la audiencia de juicio oral.

En estas condiciones, se reitera, la pretension absolutoria de la defensa no prospera,
y en consecuencia se CONFIRMA la decisiéon recurrida en los aspectos motivos de
apelacion.

RESUELVE CONFIRMAR la sentencia XXX, a través de la cual se condeno a XXX
como penalmente responsable del delito de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON

MENOR DE CATORCE ANOS AGRAVADO EN CONCURSO HOMOGENEDO.
Reconociéndola un concurso aparente con el delito de INCESTO.

Rad.194-2013-01376 (21 08 2018) acta 246. MP. Monica Calder6on Cruz

Elaborado por Catalina Diaz.

ALLANAMIENTO A CARGOS. Hurto agravado por la confianza.
Apelacioninterlocutoriosistema acusatorio. Se confirma decisionde no
aprobar allanamiento de cargos.




7 RN
FEFF W @ W W N
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
R E L A T (o} R 1 A
BOLETIN 09 2018

Caso: Se confirma la decision de no aprobar el allanamiento de cargos que hizo
xxxxxxxxxxxx por el delito de hurto agravado por la confianza en cuantia
$223.376.850, con fundamento en el criterio vigente de la sala penal de la H. Corte
Suprema de Justicia es que el allanamiento a cargos constituye una modalidad de
acuerdo razoén por lo la que, conforme lo dispuesto en articulo 349 de la ley 906 de
2004, en aquellos delitos en los delitos en los que haya habido incremento
patrimonial fruto del mismo para el procesado, no se podréa celebrar el acuerdo con
la fiscalia hasta tanto se reintegre, por los menos, el 50% del valor equivalente al
incremento percibido y se asegure el recaudo permanente, en consecuencia, como la
aqui acusada no acredito la satisfaccion de dicho requisito de procedibilidad el
allanamiento es ilegal.

Extracto. “Latesis de la defensora segtin la cual el allanamiento a cargos constituye
un derecho de la aqui implicada que debe garantizarsele sin condicionamiento
alguno resulta contraria a la teleologia del articulo 349 de laley 906 de 2004 y ala
hermenéutica de la misma a la luz de la jurisprudencia.”

(...)

“La finalidad de esta norma es evitar que el infractor obtenga las ventajas propias del
acuerdo con la fiscalia y, a su vez, se quede con el fruto del delito, lo cual es
inadmisible desde todo punto de vista pues ello llevaria al contrasentido de que el
acuerdo se constituye en un medio para legitimar el enriquecimiento sin justa
causa.”

(...)

“Cierto es que la posibilidad de allanarse a los cargos para obtener una rebaja de
pena constituye un prerrogativa para el procesado; empero, también lo es que es
legislador en uso de sus facultados de configuracion legislativa determina bajo qué
condiciones o en frente a que delitos tal instituto es legalmente procedente; luego,
si la ley procedimental penal establece como requisito de procedibilidad para la
validez del allanamiento a cargos el reintegro del incremento patrimonial obtenido
con el delito, asi debe proceder el acusado en orden de acceder al aludido beneficio
penal.”

Rad. 199-2014-00972 (23 04 2018). M.P. Victor Manuel Chaparro Borda.

COAUTORIA. Prueba testimonial. Testimonio de oidas. Conducta
punible: Homicidio agravado y porte ilegal de armas de fuego.

Caso concreto Revocar sentencia del 6 de septiembre de 2016 por medio de la cual
el Juzgado XXX Penal del Circuito de esta cuidad absolvié a XXX de los delitos de
homicidio y porte ilegal de armas de fuego, ambos agravados, por los que lo acus6 la
Fiscalia en calidad de Coautor, enlos hechos ocurridos el 3 de mayo de 2015 en un
barrio de la ciudad de Cali, donde el indiciado junto con su primo XXX dispararon
en 3 oportunidades a la victima, que falleci6 en el lugar, gracias a la persecucion que
realizo la hermana de la victima fue posible la captura del indiciado, por parte de la
Policia Nacional.

Extracto sentencia primera instancia
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El juez ABSOLVIO a XXX, soportado en que la Fiscalia no acredité la
responsabilidad penal de aquél en los delitos materia de acusacion toda vez que la
peticion de condena est4 apoyada en “prueba de referencia inadmisible”, y, de
otro, en prueba indirecta, la cual solo estructuraen unas “sospechas” en contra del
procesado sin ser suficiente para enervar la presuncion de inocencia que lo cobija.

Extracto de la decision del tribunal

“El A QUO, le atribuyo a los testimonios de XXX taxista que transportaba al
procesado enla madrugada de los hechos, XXX patrullero de la Policia Nacional que
capturo en flagrancia al implicado, y XXX Policia Judicial que realiz6 los actos
urgentes, la calidad de prueba de referencia “inadmisible” , lo cual lo llevo a
desestimar tales declaraciones a pesar que las mismas tienen aptitud demostrativa y
lo llevo a descartar desacertada e inexplicablemente la prueba indirecta que surge a
partir de dichos testimonios en contra del implicado, medios de conviccion que
valorados de manera conjunta conforme al método de la persuasion racional,
permiten adquirir conocimiento mas alld de toda duda de que el mismo es coautor
de los relatos materia de acusacion.

“Los testimonios relatados percibieron de manera directa la actitud y
comportamiento del indiciado XXX ante la incriminacion clara, seria e insistente que
hizo en su contra XXX hermana del occiso, quien lo sefial6 como el sujeto que
momentos antes habia atentado contra su consanguineo por 3 disparos de fuego”,
por lo cual, para la Sala, no son testigos de referencia sino directos, cosa distinta es
que en algunos aspectos de su relato su declaracion sea de oidas, especie de
testimonio con el que también se adquiere el conocimiento, quienes en desarrollo de
interrogatorio, relataron de manera directa que percibieron en relacion con el
procesado en los momentos siguientes a la comision del homicidio, afirmaron
espontaneamente y categoricamente haber escuchado a la hermana del occiso que
quien la causo la muerte habia sido el procesado XXX con disparos de arma de fuego,
afirmacién que no se torna ilegal ni improcedente para efectos de su valoracion.”

Los testigos tienen la doble connotacién de testigos directos y de testigos de oidas,
lo que genera peso persuasivo al sostener la incriminacion del indiciado y que no
fueron impugnados la credibilidad por el defensor.

Las pruebas aportadas debieron ser valoradas conjuntamente, permitiendo llegar asi
al estandar de conocimiento- mas alla de toda duda- pues para la Sala, el indiciado
XXX segun los testimonios, coincidia con las caracteristicas fisicas del homicida del
occiso, por otro lado, las leyes de la ciencias —uno de os criterios de la sana critica-
condujo al conocimiento cierto de que quien tiene moléculas de plomo, bario y
antimonio e porque necesariamente manipulo arma de fuego y al aqui procesado se
le hall6 residuos de disparo, por lo que la Sala halla satisfechos los requisitos legales
sustanciales que para condenar exige el articulo 381 de la Ley 906 de 2004.

El procesado realizo conductas consagradas en la ley, como del articulo 103y 104-7
C.P donde se consagra el matar a otro y las circunstancias de agravacién por
aprovecharse del estado de indefension y el articulo 365-5 que consagra la
fabricacion, trafico porte o tenencia de armas de fuego y por obra en coparticipacion
criminal.
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Constituyendo graves infracciones a la ley penal y pese a ese conocimiento quiso
realizarlo, lo cual significa que actu6 de forma dolosa (art. 22 del C.P)

Las conductas desplegadas por el acusado son materialmente antijuridicas, toda vez
que con esos comportamientos vulnero sin justa causa los bienes juridicos de la vida
y de la seguridad publica (art. 11 C.P)y es culpable (art.12 C.P), dado que el acusado,
en su condiciéon de sujeto imputable, le cabe juicio de reproche pues, hallindose en
condiciones materiales de portarse conforme a las exigencias del derecho- no atentar
contra la seguridad colectiva ni la vida de las personas-. Cometi6 los delitos con
conciencia de que los mismos son ilicitos.

Como el procesado incurri6 enun concurso de conductas punibles de acuerdo al art.
31 C.P, serala pena base la que de entre ambas conductas amerite cuantitativamente
la pena mas alta, la cual corresponde a homicidio agravado aumentado por el
concurso con el delito contra la seguridad publica, incrementado segin los criterios
de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad.

RESUELVE REVOCAR la sentencia material de recurso, en consecuencia y
CONDENAR a XXX como coautor de los delitos de homicidio agravadoy porte
ilegal de armas de fuego agravado, se niega prision domiciliaria y se ordena la
captura.

Rad. 193-2015-15709. (01 03 2018) acta 050.MP Victor Manuel Chaparro Borda

(Elaborado por Catalina Diaz Gom ez. Facultad de Derecho. Pontificia Universidad Javeriana de Cali)

HURTO AGRAVADO EN GRADO DE TENTATIVA. La conducta
observada por la procesada deviene atipica por cuanto no se satisfacen
los requisitos que configuran la tentativa.

Caso concreto. Revocar la sentencia del 4 de diciembre de 2017 proferida por el
juzgado XX Penal Municipal de Cali, en la que se declaro penalmente a XXX del
delito de hurto agravado en grado de tentativay se le condeno a la pena principal de
6 meses de prision mas la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por igual termino, por la conducta cometida el 9 de mayo de 2015,
en un Supermercado de la cuidad, donde la indiciada XXX intento sacar del
establecimiento viveres sin realizar el respectivo pago.

EXTRACTO SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

La A QUO hallo acreditados los requisitos sustanciales para condenar que exige el
articulo 381 de la ley 906 de 2004 pues en el SUB JUDICE se configuro la tentativa
de hurto agravado y por ende el comportamiento de la procesada fue tipico, siendo
penalmente responsable.

EXTRACTO DE LA DECISION DEL TRIBUNAL

“Para que se entienda configurado el aludido dispositivo del tipo es indispensable: 1.
que exista el propésito de cometer una conducta punible-dolo-; 2. No bastan los
actos preparatorios sino que es imprescindible que el agente haya dado inicio a la
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ejecucion de la conducta punible; 3.1a conducta desplegada por el infractor debe ser
idoénea- apta, efectiva para producir el resultado tipico- y univoca- el especifico
proposito de realizar determinado delito- y 4. La no consumaciéon del hecho debe ser
por causas ajenas a la voluntad del agente, salvo en los casos de tentativa desistida.

“Si bien los viveres de los que se pretendia apoderarse la procesada no lograron
“Salir de la esfera de custodia de su titular, pues alcanzé o mejor fue
sorprendida cuando apenas iba saliendo del almacény poco antes de su
salida ya se habia percatado el auxiliar de riesgos de la conducta
sospechosa dela mujer (...)” lo cierto es que si se puso en riesgo el bien juridico
del patrimonio econdémico, el sistema de seguridad no se habia percatado de la
aprension de los viveres y que, de no “haber sido porque ella misma
practicamente se delatdé ante el grado de nerviosismo que presentaba,
habia logrado su propésito, es decir, consumar el delito”.

“El comportamiento observado por la procesada no fue idéneo para poner en peligro
el bien juridico del patrimonio econémico pues: 1. Aunque esta acreditado la
intencion de apoderarse de los articulos, lo cierto es que 2. Su conducta fue
inidonea para la efectiva puesta en peligro del bien juridico del patrimonio
econdmico pues, segun declaracion del sefior XXX, la actitud de la indiciada llamo
rapidamente su atencién porque lo miraba constantemente. Razon por la que nunca
la perdi6 de vista y se determin6 a impedirle que abandonara el almacén con los
viveres que habia tomado sin pagar exigiéndole para tal efecto la factura de compra,
con lo que es evidente que cualquier intento de apoderamiento de dichos bienes por
parte de la indiciada XXX iba a ser materialmente infructuoso ante la activacion del
mecanismo de seguridad por parte del vigilante.

Por lo anterior, la inidoneidad de la accién desplegada por la indiciada tornaba la
tentativa en un delito imposible y, por consiguiente, la conducta deviene atipica,
razon por la que constituye un imperativo legal revocarla decision de hurto agravado
en grado de tentativa a la aqui enjuiciada.

RESULEVE: La Sala de Decision Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cali, administrando justicia REVOCA la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado XX Penal Municipal de Cali y en consecuencia ABSUELVE a XXX del delito
de hurto agravado en grado de tentativa.

Rad: 193-2015-16554 (15 03 2018) acta 0771. M.P Victor Manuel Chaparro Borda.

Elaborado por Catalina Diaz. Universidad Pontificia Javeriana de Cali. Facultad de Derecho.

IMPEDIMENTO. Ley 906. Articulo 56. Num. 15. Prevaricato por accion.

Caso: “Se pronuncia la Sala, respecto del impedimento propuesto por el magistrado,
doctor, xxxxxxxxxxxxxxxX, dentro del proceso de la referencia para conocer del
asunto de primerainstancia seguido en contra de xxxxxxxxxxx, esgrimiendo la causal
prevista en el articulo 56 numeral 15 de la ley 906 de 2004.”

Extracto. “Para sustentar su planteamiento, el Magistrado manifiesta brevemente,
que se encuentra inhibido para conocer el presente asunto debido a que el doctor
XXXXxxxxxxxxxxxx, defensor del acusado, lo ha asistido judicialmente dentro de los
altimos 3 afnos.”




il "‘__._l'fl"gl‘ -

FEFF W @ W W % N
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
R E L A T (o} R 1 A

BOLETIN 09 2018

“Pues bien, al revisar la manifestacion de impedimento facil es advertir que la
motivacion expuesta para el efecto, resulta insuficiente para acceder a la inhibici6n
propuesta, en la medida que si bien el doctor xxxxxxxxxx aport6 al diligenciamiento
poder especial conferido por xxxxxxxxxx el 277 de junio de 2013, lo cierto es que a
folio 620 del cuaderno original No. 3 aparece oficio suscrito por el abogado
XXXXXXXXXXXXX quien manifiesta ser el apoderado defensor de XXXXXXXXXXXXXXXX Y
quien elevo en el afio 2014 solicitud de acumulacion de procesos.”

“Incluso, el 10 de septiembre de 2018 1a abogada asesora del despacho se comunico
con el encartado quien manifesté que el abogado xxxxxxxxxxxx ya no fungia en el
asunto de referencia como su defensor, luego, el 11 de septiembre de la misma

anualidad el doctor xxxxxxxxxx informé “ que desde hace varios anos” renunci6 al
poder especial conferido.”

“Alo anterior simese que ninguna actuacion judicial despleg6 el referido profesional
del derecho, de ahi que no se configure la causal esbozada por el Magistrado
XXXXXXXxxX: “Que el juez o fiscal haya sido asistido judicialmente, durante los
ultimos tres (3) anos, por un abogado que sea parte en el proceso” pues el doctor
XXXXXXXXXXXX No es parte en el proceso de la referencia.”

“De tal suerte, se impone declarar infundada la causal incoada. En tales condiciones,
como el articulo 103 de la ley 600 de 2000, establece que en caso de no ser aceptado
el impedimento, tratdndose de Magistrado de Tribual Superior, la actuaciéon pasara
ala Corte Suprema de Justicia para que dirima de plano la cuestién, por Secretaria
de la Sala Penal de este Tribunal seran remitidas las diligencias ala Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia, para los efectos previstos en la referida
norma.”

Rad.No.000 2012-00558-00 (18 09 2018). M.P. Orlando de Jests Pérez Bedoya

LIBERTAD CONDICIONAL. Peculado por apropiacion. Auto
Interlocutorio Segunda Instancia.

Caso: Resolver el recurso de apelacion interpuesto por XXXXXXXXXXXXXXX,
apoderado judicial de xXxXXxXXXxXXXxXXXxX, contra el auto interlocutorio No. xxxx del 18
de mayo de 2019, proferido por el Juzgado Segundo de Ejecucion de Penasy Medidas
de Seguridad de Cali, mediante el cual se neg6 la solicitud de libertad condicional.

Extracto. “Latesis de la Sala es que el sefior xxxxxxxxxxxxxxx, tiene derecho al

eneficio de libertad condicional, por cumplirse los requisitos que la ley establece,
beneficio de libertad cond 1 1 1 t la 1 tabl
razon por la cual se revocaré la decision recurrida.”

(...)

“Dada la fecha de ocurrencia de la conducta por la cual se profirié la condena, resulta
procedente considerar todo el transito legislativo que se habia dado en materia del
instituto de libertad condicional...”

(...)

“Bajo tal perspectiva, sin duda, el articulo 64 de la ley 599 de 2000, es el aplicable
en razon de que es el mas favorable a los intereses del condenado, cuando exige en
estricto, dos requisitos: uno objetivo, el cumplimiento de las 3/5 parte de la pena
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impuesta y otro subjetivo, el estudio del comportamiento del condenado dentro del
penal.

“Es de indicar que en la decision de primera instancia se concluye que concurren los
dos requisitos que exige la norma, cuando el sefior xxxxxxxxxxx lleva camplidas méas
de las tres quintas partes de la pena impuesta, y el reporte de las autoridades
penitenciarias indica que su comportamiento en prision ha sido bueno y ejemplar,
hasta el punto que el director del Centro de Reclusiéon certifica que cumple con los
parametros de comportamiento para acceder al subrogado penal.”

(...)

“Sin embargo, encuentra la sala que la negativa de la primera instancia surge del
error en que se incurrio, de exigir ademas, el requisito previstoen el articulo 30 de
la ley 1709 de 2014, que hace alusion a la valoracién de la conducta punible,
desconociendo el principio de favorabilidad penal que considero aplicable.”

(...)

“Se impone por tanto corregir el yerroen que se ha incurrido, ya que atenta contra
las garantias del condenado, al exigir un requisito que la ley no lo demanda,
encontrandose cumplidos los presupuestos que el legislador ha previsto para que se
haga procedente el beneficio de libertad condicional.”

Rad.12 2011 00023 01 (03 08 2018). M.P. Socorro Mora Insuasty

LIBERTAD CONDICIONAL. Concierto para delinquir y trafico de
estupefacientes. Auto interlocutorio segunda instancia.

Caso: Resolver el recurso de apelacion interpuesto por el Dr. XXXXXXXXXXXXXXXX,
en presentacion de la sefiora xxxxxxxxxxx, contra el auto interlocutorio No. xxx del
30 de enero de 2018, y el interpuesto por la sefora xxxxxxxxxxxxxxx en contra del
auto interlocutorio xxx de 21 de marzo de 2018, proferidos por el Juzgado Séptimo
de Ejecucion de penas y Medidas de Seguridad de Cali, mediante el cual se les negd
la solicitud de libertad condicional.

Extracto. “Frente al problema Juridico propuesto la tesis de la Sala es que las
sefloras XXXXXXXXXX y XXXxxxxxxxX, tienen derecho al beneficio de libertad
condicional, por cumplirse los requisitos que la ley establece.”

“Se aparta la Sala de la tesis que formula el Juez de Penas de aplicar la ley 1709 de

2014, considerando que frente al beneficio de libertad condicional resulta mas
favorable a las condenadas.”

(...)

“Es evidente que la norma maés favorable a las condenadas, es el articulo 64 de la ley
599 de 2000 en su version original, que se encontraba vigente al momento de la
comision de los hechos, por tanto aplicable en virtud del principio de legalidad, ello
en razén de que solo exige como requisito objetivo el cumplimiento de las 3/5 parte
de la pena y el subjetivo, del estudio del comportamiento del condenado dentro del
establecimiento carcelario; en tanto que la ley 1709 de 2014, a estos elementos se
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agrega, la valoracion de la conducta punible y la demostracion del arraigo social y
familiar.”

“Se dijo expresamente en la decision de primera instancia, que la sefiora
XXX XXXXXXXXXX, COMO XXXXXXXXXXXX cumplen con el requisito objetivo por llevar mas
de las tres quintas parte de la pena impuesta, de otro lado, segin las autoridades
penitenciarias el comportamiento en prision ha sido bueno y ejemplar, hasta el
punto de que el director del Centro de Reclusion certifica que cumplen con los
parametros de comportamiento para acceder al subrogado penal.”

(...)

“Sin embargo encuentra la Sala que la negativa de la primera instancia surge del
error en que se incurrid, de aplicar una ley que no es favorable al caso concreto y que
exige la valoracion de la conducta punible, desconociendo el principio de legalidad
aplicable al presente asunto.”

“Se impone por tanto corregir el yerroen que se ha incurrido, ya que atenta contra
las garantias de las condenadas, al aplicar indebidamente una ley que no es maés
benigna, encontrandose asi que se encuentran cumplidos los presupuestos que el
legislador ha previsto para que se haga procedente el beneficio de libertad
condicional en aplicacion de la ley 599 de 200 en su version original.”

Rad. 004-2006-00063-01 (13 08 2018). M.P. Socorro Mora Insuasty

NULIDAD. Sala de Asuntos Penales para Adolescentes. Homicidio
Agravado y Porte Ilegal de Armas de Fuego. Apelacion de Sentencia.

Caso: “Se halla este asunto a disposicion de la Sala para desatar el recurso de
apelacion interpuesto por la Defensa contra la sentencia proferida en la audiencia
del 4 de julio de 2018 por el Juzgado Quinto Penal de Conocimiento para
Adolescentes de esta ciudad, en la que se declar6 responsable al adolescente
xxxxxxxxxxx como autor de los delitos de homicidio agravadoy porte ilegal de armas
de fuego de defensa personal, y se le impuso la sanciéon de 6 afios de privatizacion de
la libertad en centro especializado.”

“Sin embargo, como se observa irregularidad sustancial que afecta el debido proceso
especial diferenciado de adolescentes, se procede a declarar nulidad de lo actuado a
partir de la fase subsiguiente al anuncio del sentido del fallo.”

Extracto. “Esta Sala tiene el deber juridico de declarar la ineficacia de la actuacion
a partir de la fase subsiguiente al anuncio del sentido del fallo, por violacion del
debido proceso especial diferenciado de adolescentes...”

(...)

“La defensora de Familia manifesté que le era imposible presentar el informe socio-
familiar debido a que la madre del adolescente no quiso presentarse en la sede del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar —-ICBF-.”

“Acto seguido, la juez resolvié que como el adolescente nila madre de éste prestaron
colaboracion con la defensora de familia para efectos der su informe, se configura
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una situacion de “fuerza mayor y caso fortuito” que le impide presentar el informe
de ley; luego, el Despacho quedaba autorizado para proferir el fallo condenatorio...”

(...)

“La a quo profiri6 el fallo prescindiendo del estudio de la defensora de familia bajo
el argumento que: 1. La falta del mismo obedece a una circunstancia de fuerza
mayor, esto es, una circunstancia ajena a la voluntad de la Defensoria ante la
imposibilidad de concluir ese informe y 2. Que la normatividad internacional no
exige la existencia del informe para proferir el fallo. ”

“Talproceder consistente en que la sefiora juez omiti6 exigir a la defensora de familia
cumplir con el deber de aportar el estudio de la situacion familiar, econémica, social,
psicologica, académica y cultural del adolescente- requisito de condiciéon para que
pueda hacer el juicio sancionatorio-, constituye una irregularidad sustancial que
desconoce abiertamente el debido proceso del adolescentes...”

(...)

“El argumento de la sefiora juez para dosificar la sancion- aumentando 4 anos a
partir del minimo previsto para el delito de homicidio doloso-, prescindiendo del
estudio que, por imperativo legal debe hacer el Defensor de Familia, resulta
juridicamente inadmisible porque asume que, de un lado, conforme a los estandares
internacionales, tal estudio es opcional y, de otro, que el mismo depende
exclusivamente de la informacién que deben suministrar tanto el adolescente como
los familiares de éstey que como ellos no prestaron esa “colaboracion”, la obligacion
funcional de la defensoria de familia se hace imposible de cumplir por “caso fortuito
o fuerza mayor”, lo cual resulta evidentemente equivocado...”

(...)

“En el presente caso, el adolescente inform6 en su declaracion el nombre del
establecimiento escolar; su actividad; que asiste en las noches a un grupo de misica
y que ha hecho un curso con la policia; empero, tal informacion no fue utilizada para
hallar cualquiera otra que conduzca a obtener conocimiento fundado, por ejemplo,
sobre el entorno en el que se desenvolvia el adolescente; luego una cosa es el
proceder omisivo y otra, de naturaleza distinta, el fenomeno de la fuerza mayor que
impide cumplir el deber. En consecuencia, la conclusién de la sefiora juez en el

sentido que la defensora de familia no estaba obligada a lo imposible, aparece
infundada.”

“Por las razones planteadas, La Sala de Asuntos Penales para Adolescentes del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, resuelve DECLARAR la nulidad de
lo actuado a partir de la fase subsiguiente al anuncio del sentido del fallo.”

Rad. 190-2017-00467 (13 07 2018). M.P. Victor Manuel Chaparro Borda.

PREACUERDO. Negado. Conductapunible: Actossexuales con menor de
14 ainos agravado. Injuria por via de hecho.

Caso concreto. Recurso de apelacion interpuesto por el defensor de XXX,
imputado, en contra de Auto Interlocutorio No. XXX, por medio del cual el Juzgado
XXX Penal del Circuito de Cali con Funciones de Conocimiento, improb6 el
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preacuerdo celebrado con el acusado, dentro de la investigacion que se adelanta por
el delito de Actos Sexuales con Menor de 14 Anos Agravado.

Extracto

La fiscalia XX Seccional puso de presente la celebracion de un preacuerdo con el
acusado XXX que se tradujo en variar la calificacién juridica del delito de Actos
Sexuales con menor de 14 afos agravado, por el delito de Injuria por via de hecho.

La Juez XXX Penal del Circuito de Cali Con Funciones de Conocimiento, profirio
Auto por medio del cual improbé el preacuerdo porque, en lo fundamental,
trasgredio el debido proceso al violar el nacleo factico de la acusacion, el que no
puede ser objeto de modificacién. Lo indicado en lo factico de la fiscalia es una
cadena de sucesos que van desde intentar besar a la menor, sentarla en sus piernas,
levantarle la falda, tocarle las piernas, hasta finalmente tocarle la vagina, lo que no
permite tenerse como unos tocamientos fugaces, y por lo mismo, no se adecua a la
descripcion de Injurias por via de hecho.

Parala Sala el problema juridico versasobre los argumentos de inconformidad del
apelante se traduce en determinar si con la readecuacion tipica de la conducta se
vulnero el debido proceso y por lo mismo, debi6 improbarse el preacuerdo.

Considerando que No le asiste razéon al apelante y se debe confirmar, pues el
preacuerdo es ilegal por violacion directa al debido proceso, atendiendo que, ya se
habia radicado el escrito de acusacion donde la fiscalia dio cuenta de la situacién
factica de los tocamientos sucesivos, acusacion formalmente realizada al XXX como
autor del delito de Actos Sexuales con Menor de 14 afios agravado por posicion de
autoridad sobre la victima o confianza depositada en el autor.

Por lo anterior, encuentra la Sala que la fiscalia con probabilidad de verdad llamo a
juicio con ocasion de unos actos de contenido libidinosos y no injuriosos, el acusado
se aprovecho que se encontraba solo en su habitacion, para hacer el suceso de actos,
que atendiendo a la edad de la menor esta en incapacidad para disponer libremente
de su sexualidad, por lo que el comportamiento de XXX, no estuvo encaminado a
injuriarla y ofenderla sino a estimularse y estimularla sexualmente.

Por un lado, atendiendo la garantia de imparcialidad judicial, el juez no puede
efectuar un control material de la acusacion, lo cierto es que, si la fiscalia celebra un
preacuerdo con posterioridad a la presentacion del pliego de cargos, esta en el deber
juridico de respetar los precisos términos en que dio inicio a la etapa de juzgamiento
por ser un acto de parte que obliga no solo a las partes sino al juez, por otro lado, si
estableci6 facticamente en ellos que una menor de 14 afos fue victima de
tocamientos de contenido erdtico, jamas podria validarse una negociacion
readecuado tipicamente esa conducta de Acto Sexual Abusivo a unas Injurias por
vias de hecho, pues vulneraria el niicleo factico de la acusacion y correlativamente el
debido proceso.

Situacion distinta seria para el juez, si antes de presentarse el escrito de acusacion,
se celebre y verbalice un preacuerdo variando la calificacion juridica de la
imputacion, pues en estos casos, el preacuerdo equivaldria a este escrito de
acusacion y le estaria vedado al juez hacer control material de esa tipificacion
novedosa, salvo que desconozca garantias fundamentales y procesales.

Finalmente, con el argumento central del apelante se desconoce que la fiscalia acuso
a XX por un delito de Actos Sexuales con menor de 14 afios que protege basicamente
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la formacion sexual de esa persona y que no requiere para su tipificacion de actos
invasivos en las partes intimas de la menor pues de ser asi, yano se estaria frente a
ese delito sino a uno de acceso carnal. Y los elementos materiales probatorios, entre
ellos la entrevista que se le tomo, conducen a establecer su teoria del caso de que no
se vulnero el bien juridico tutelado, ello precisamente puede demostrarlo en el juicio
oral.

Resuelve.

Confirmar la decision adoptada por el Juzgado XXX Penal del Circuito de Cali con
Funciones de Conocimiento, improbé el preacuerdo celebrado entre la Fiscalia XXX
seccional y el acusado XXX.

Rad. 193-2016-07001.(06-08-2018) acta 192. M.P: Juan Manuel Tello Sanchez.

Elaborado por Catalina Diaz. Facultad de Derecho. Universidad Pontificia Javeriana de Cali

PREVARICATO POR OMISION. Conductas omisivas dolosas.

Caso concreto: LLa Sala entra a determinar si la conducta del acusado cabe en el
delito de peculado por omisién en concurso homogéneo, puesto que a pesar que
estaba en horario laboral como fiscal, se neg6 a recibir actos urgentes.

Extracto:

“Mediante resolucion No. 0194 del 2 de abril de 2007, se ordena que los fiscales de
los municipios tienen disponibilidad cada 15 dias para atender casos urgentes,
turnos que serian aleatorios, de obligatorio cumplimiento, teniendo el fiscal
encargado estar disponible 24 horas para su pertinente atencion, situacion que
amparaba igualmente al sefior XXX, quien se neg6 en varias oportunidades a prestar
dichos turnos de casos urgentes que suplia la URI, ya que eran los fines de semanay
el acusado queria descansar.

Ante la negativa de atencion inmediata del fiscal acusado, se tuvo que dejar en
libertad a tres procesados, uno por el delito de hurto, otros con el delito de trafico de
estupefacientes y otro con una sonada contra policias, por vencimiento de términos,
ya que no se realizaron los actos correspondientes a su judicializaciéon dentro de las
36 horas.

La Sala considera que el caso contiene los requisitos sustanciales para condenar que
se establecen en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004, pues las estipulaciones
probatorias, la prueba testimonial y documental allegada, permiten adquirir el
conocimiento cierto sobre la materialidad de las infracciones y de la responsabilidad
del acusado. Menciona la Sala que el sefior XXX en las fechas que se generaron las
conductas negativas materia del juicio, tenia calidad de servidor publico, como
Fiscal de XXX, por ende, tenia el deber juridico de recibir los asuntos que se le
entregaban tanto en su horario ordinario como dentro del turno de disponibilidad
de la que estuvo cabalmente enterado, generando de esta manera, la existencia del
deber juridico de actuar, tramitar y recibir los tres casos mencionados porque no
correspondian a un acto de colaboracion del procesado.

Parala Sala se configura el elemento objetivo del tipo penal, pues est4 determinado,
el comportamiento del servidor publico, y el derecho objetivo, ademas de la
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discordancia entre lo que el funcionario sabia que era un deber impuesto por la ley y
lo que efectivamente hizo. Discrepancia que para la sala es propia del delito de
prevaricato por omision, pues el funcionario tenia el conocimiento de los hechos
constitutivos de la infraccion penal y la voluntad dolosa de realizarla, apartandose
de esta manera conscientemente de la normatividad legal puesta en su conocimiento
por medio de la resolucion.

Por otro lado el elemento subjetivo también queda acreditado con prueba indirecta
constituida por hechos indicadores que infieren que el sefior XXX conocia la
infraccién penal.

Por lo anterior mencionado, considera la Sala que el sefior XXX vulneré el bien
juridico de la Administracién Publica, puesto que se negd a cumplir con la funcion
publica establecida sin justa causa , pues la sala encontr6 que las fundamentaciones
expuestas por la defensa no sustentaban la actuacion, razones por las cuales al
analizar la sala la culpabilidad del imputado manifiestan que en el momento de los
hechos era una persona con plena capacidad de derecho realizando una conducta
reprochable.

Resuelve: Condenar al sefior XXX de condiciones personales y civiles como autor
penalmente responsable del delito de prevaricato por omision en concurso
homogéneo. Conceder al sentenciada la prision domiciliaria bajo caucion de (1)
salario minimo legal mensual vigente y se ordena la captura del sefior XXX

EXTRACTO DE SALVAMENTO DE VOTO

De entrada el suscrito Magistrado no comparte el criterio juridico plasmado en la
sentencia que conden6 al sefior XXX como autor del delito de prevaricato por
omision, pues no encuentra elementos de juicio claros que se permita tenerlo como
delictivo, pues la actuacion del sefior XXX estuvodentro de los linderos de liturgia
disciplinaria, sin llegar a configurar el delito de prevaricato por omision. Sustenta el
Magistrado que la actuacién del sefior XXX se determiné por la inequidad de trato
por parte de las directivas de la Fiscalia Seccional al imponerle turnos de
disponibilidad los fines de semana, sin derecho a dia compensatorio, aligual que no
fue tomada la condicion del imputado de adulto mayor y la situacion de salud que
atraviesa que fue demostrada en el proceso. Por lo anterior, se considera que la
conducta es atipica.

Rad: 199 2013-01040 (31 01 2018) acta 022. M.P Victor Manuel Chaparro Borda

Salvamento de Voto: Orlando Echeverry Salazar

(Elaborado por Catalina Diaz. Estudiante de la facultad de Derecho dela Universidad Pontificia Javeriana de Cali.)

PRUEBA TESTIMONIAL. Acceso carnal abusivo con menor de 14 aios.
Revocatoria de decision en el sentido de negar uno de los testimonios
que postula la fiscalia

Caso: En la fase de solicitudes probatorias, se niega como prueba el testimonio de
XXXXXXXXXXXX, psicologa forense, quién realizo la valoracion psiquica de la menory
la cual, la fiscalia pretendia hacer valer en juicio. Esta se sustenta en razon a que el
fiscal no suministro el nombre de la testigo y por consiguiente, no era posible dar
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cumplimiento al articulo 414 de laley 906 de 2004. La decision es materia de recurso
y es revocada por el tribunal de distrito judicial.

Extracto. “...1a hermenéutica de los articulos de 337-5,356-3, 414y 415 de la ley
906 de 2004 aplicables al sistema de responsabilidad penal para adolescentes
porque los mismos constituyen garantias del debido proceso probatorio y
compadecen con el interés superior del adolescente no imponen un formalismo
extremo...”

(...)

“El hecho de que la parte enuncie la prueba que pretende hacer valer en el juicio sin
mencionar el nombre del sujeto de prueba en nada desvertebra la naturaleza del
sistema ni mucho menos desconoce el principio de igualdad de armas.”

(...)

“Es un aspecto técnico que la jurisprudencia tiene solucionado hace maés de 7 afios,
estado de la jurisprudencia que constituye un precedente obligatorio...”

Rad 710-2015-00833 (06 06 2018). M.P. Victor Manuel Chaparro Borda.

PRUEBA DOCUMENTAL. Testimonial. Documental. Actos sexuales con
menor de 14 anos.

Caso concreto. Resolver recurso de apelacion interpuesto por el defensor de XXX
en contra de Auto por medio del cual, el Juzgado XXX Penal del Circuito de Cali con
Funciones de Conocimiento, no le decreto una prueba documental y testimonial
comun, dentro de la actuacién adelantada por el delito de ACTOS SEXUALES
CON MENOR DE 14 ANOS.

Decision primera instancia Neg6 a la defensa el decreto de una prueba
documental, en especial y que es el objeto de inconformidad, el informe No. 2 del XX
de Junio de 2018 y los testigos comunes por falta de descubrimiento- rechazo- y
porque no aport6 a argumentacion exigida para su decreto.

La defensa inconforme interpuso recurso de reposicion y en subsidio el de apelacion
teniendo como fundamento que se neg6 el informe porque no se preciso el nombre
que corresponde al abonado telefénico XXX, y que respecto de la negativa de los
testigos comunes, la jueza rechazo por falta de descubrimiento, pero son testigos que
le pertenecen inicialmente a la fiscalia quien hizo el descubrimiento desde la
audiencia de acusacion, siendo elementos que ya pertenecian al proceso, siendo
innecesario volverlos a suministrar o descubrir.

Decision del tribunal La Sala se centrard en determinar si era procedente el
decreto de la prueba documental y testimonial comtn solicitados por la defensa.

La tesis de la Sala es que debe revocarse parcialmentela decision de primera
instancia, en el sentido de admitir como prueba de la defensa el informe XXX,
suscrito por el investigador privado XXX y que corresponde al abanado telefénico
XXX y confirmarla en lo que hace al no decreto de los testigos comunes.
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La Sala se basa: en cuanto al informe, para la Sala, la tesis de primera instancia no
resulta juridicamente acertada porque, al verificar las razones que otorgo el defensor
al momento de las solicitudes probatorias se puede observar que el indico que en los
mins. XX y s.s., que a través de una diligencia de busqueda selectiva en la base de
datos que se llevo a cabo ante el Juzgado XXX Penal Municipal de Cali con Funciones
de Control de Garantias, se autorizo obtener la informaciéon que tuviera relacion con

el abonado telefénico XXX, tanto de as llamadas y mensajes de texto
correspondientes al mes de octubre donde ocurrieron los hechos.

Igualmente se advirti6 por la defensa que una vez se autorizo judicialmente esta
diligencia, se hizo solicitud para que suministraran informaciéon que se deriva del
abonado telefénico pero que a la fecha de la audiencia preparatoria no se habia
recibido respuesta, motivo por el cual, se solicito un tiempo prudencial para poderle
correr traslado a la fiscalia.

Ademas, el anlisis del informe XXX ya habia sido aportado oportunamente, pues
en este estaba escrito la labor agotada por el investigador privado y habia constancia
de la solicitud al operador movil XXX, de toda la informacién que pudiese existir
para el mes de octubre donde ocurrieron los hechos del abonado telefénico XXX. Por
lo cual, parala Sala, no afectaba en nada para el decreto del Informe XXX donde no
se indico a quien pertenecia el abonado telefénico.

La Jueza de conocimiento como garante de las condiciones basicas de legalidad del
juicio, era establecer si ese informe rendido por el investigador, podia llevarse al
juicio oral por parte de la defensa, verificando su utilidad, pertinencia y conducencia,
aspectos que como se indicaron fueron abordados y relevados por quien lo solicito.

Por otro lado, la Sala con respecto a la procedencia de los testigos comunes
solicitados por la defensa ante el reproche que hace el apelante no debe prosperar
porque la Jurisprudencia ha sido pacifica en considerar que solo es procedente el
decreto de un testigo para ser interrogado de manera directa por ambas partes,
cuando la parte argumente completay suficientemente las razones del por que
el contra interrogatorio no es suficiente o idoneo para satisfacer su pretension y en
el caso concreto, los argumentos esbozados por el defensor sobre la necesidad de la
practica de los testigos comunes, no son suficientes porque se trata de aspectos que
perfectamente se pueden abordar en desarrollo del interrogatorio.

Ademas, en la eventualidad que la fiscalia renuncie a esos testigos con los cuales iba
a sostener su tesis de condena, pues logica y razonablemente, la defensa no tendria
que oponerse a lo que supuestamente iba a probarse con ello, y por lo mismo, la
controversia en este sentido ya no existiria.

Para la Sala tampoco le asiste razon al apelante cuando sostuvo que frente a los
testimonios comunes no se requeria su descubrimiento porque ya lo habia realizado
a Fiscalia, porque con esa postura no hace otra cosa que desconocer, de un lado que,
en un sistema con tendencia adversarial que es de partes encontradas, es deber
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juridico de cada externo, lograr que el juzgador atienda su pretensién que es
dialécticamente opuesta, y de otro lado, la existencia de esos elementos materiales
probatorio y evidencia fisica y lo que pretende con ellos.

Resuelve. REVOCAR PARCIALMENTEIa decision adoptada por el Juzgado XXX
Penal del Circuito de Cali Con Funciones de Conocimiento, en el sentido de admitir
como prueba de la defensa el informe XXX suscrito por el investigador privado XXX
y confirmarla en lo que hace al no decreto de testigos comunes, dentro de la
actuacion adelantada a XXX por el delito de ACTOS SEXUALES CON MENOR
DE 14 ANOS.

Rad. 177-2017-01831.(13 07 2018) acta 170 M.P: Juan Manuel Tello Sanchez

Elaborado por Catalina Diaz. Facultad de Derecho. Pontificia Universidad Javeriana.

REDENCION DE PENA. Por estudio. No es procedente reconocer a favor
del interno tiempo de redenciéon de pena por estudio por el periodo
calificado deficientemente.

Caso: “Resolver el recurso de apelacion interpuesto por el Dr. XXXXXXXXXXXXXXX,
Procurador xxx Judicial I Penal, contra el Auto Interlocutorio No. xxx del12de junio
de 2018 mediante el cual el Juzgado Octavo de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Cali, no reconocié redencion de pena a favor del condenado xxxxxxxxxx
con base en las 66 horas de estudio desempenadas en diciembre de 2017.”

Extracto. “El cédigo Penitenciario y Carcelario regula la redencién de pena por
estudio, estableciendo que las labores para obtener rebaja por dicho concepto deben
estar avaladas por el INPEC, previo cumplimiento de ciertos requisitos, caso para el
cual se estableci6 una Junta de Evaluacion de Trabajo, Estudio y Ensefianza- JEET.

“Se advierte entonces que la ley establece el cumplimiento de ciertos requisitos para
que el Juez de Ejecucion de Penas proceda a la redencion, como esta consagrado en
el articulo 101 del Cddigo Penitenciario y Carcelario, en el que se dispone: ...”

(...)

“En ese sentido, si bien le asiste razon al impugnante cuando indica que la redencion
de pena es un derecho, conforme se establece en el art. 64 de la ley 1709 de 2014-
adicion6 el articulo 103A alaley 65/93-, eso no implica que por el solo hecho de que
el condenado o procesado trabaje, estudio o ensene se proceda a abonarsele el
tiempo de redencion para el cumplimiento de la pena, pues la misma ley exige para
ello el cumplimiento de unos requisitos como es una evaluacion positiva del
desempeno, como se indic6 anteriormente.”

(...)

“En el caso del Sentenciado, es evidente que éste no cumple con una valoracion
positiva en el periodo: 01/12/2017a 31/12/2017 por estudio, que no fue tenido en
cuenta por el a quo, por cuanto como se evidencia a folio 68 CO, constante del
Certificado del Trabajo, Estudio y Ensefianza No. xxxxxxxx693 emitido por la
JEE del CPC COJAM de Jamundi, presenta calificaciones deficientes en dicho
periodo.”
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“No se puede premiar al sentenciado que presenta calificaciones deficientes con
redenciones, por cuanto atendiendo a los fines de resocializacion de la pena, lo que
se busca es que quien la cumple tenga un buen comportamiento dentro del centro
carcelario, que pueda reflejarse cuando esté recobre su libertad, lo cual no implica
vulneracion de derechos.”

(...)

“Al sefior xxxxxxxxxxxxX no se le ha impedido el acceso a las actividades para
redencion de pena, sea en trabajo, estudio o ensefianza, por tanto dicho derecho no
le ha sido negado, lo que se esta velando es que ejerza la labor desempenada con el
debido cumplimiento que paraello se exige, este es un buen desempefio, fruto de lo
cual tenga una evaluacion eficiente.”

“Asi pues, el articulo 101 de la L. 65/93 deja claro que las condiciones para la
redencion de pena no pueden ser cualquiera, por lo que el Juez de Ejecucion de Pena
y Medidas de Seguridad, para conceder o negar el beneficio, debera tener en cuenta
la evaluacion que se haga del trabajo, la educacion o la ensenanza de que tratala ley
y la conducta del interno, aspectos estos que corresponde certificar al INPEC, quien
hace la remision de los documentos ante el Juez Ejecutor para que conceda o no la
redencion, si el interno cumple con los requisitos.”

(...)

“Por lo anterior, como lo refiri6 el a quo, no es procedente reconocer a favor del
interno xxxxxxxxxxxxx tiempo de redencién de pena por estudio por el periodo
calificado deficientemente, no quedando otro camino que confirmar la decision
emitida por el Juzgado de Primera Instancia.”

Rad.193 2015 25066 01 (23 08 2018). M.P. Juan Manuel Tello Sanchez

REDENCION DE PENA. Por estudio calificacion deficiente. Conducta
ejemplar.

Caso concreto. Recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Pablico contra
el auto interlocutorio referido, en lo que respecto al no reconocimiento a favor del
interno de 78 horas de estudio, por haber obtenido una calificacion deficiente, pues
considera que primero se debe garantizar el derecho al debido proceso del
condenado, por tanto, es menester solicitar a la Junta de Evaluacion del Centro
Carcelario, al tenor de lo dispuesto en el articulo 81 del Cbdigo Penitenciario y
Carcelario, antes de decidir sobre si tiene derecho o no a la redenciéon de pena,
explique por qué conceptua deficiente la labor o estudio, debiendo correr traslado al
afectado para que defienda su derecho.

DECISION EN PRIMERA INSTANCIA

La etapa de ejecucion de la pena correspondi6 al Juzgado XXX Ejecucion de Penasy
Medidas de Seguridad de Cali, en donde se allego oficio por parte de la Oficina
Juridica del Complejo Penitenciario y Carcelario COJAM, la solicitud de redencion
de pena en razon a las actividades de estudio realizadas por el interno XXX.

Por medio de auto interlocutorio ese Juzgado resuelve no reconocer a favor del sefior
XXX redencion de pena por 86 horas de estudio desempefiadas en noviembre y
diciembre 2017
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EXTRACTO

La Sala entrara a determinar si el interno tiene derecho a que se le reconozca
redencion de pena por estudio de una parte de horas realizadas equivalentes a 6.5
horas, a pesar que ese periodo fue calificado como deficiente por la Junta de
Calificacion del INPEC.

La Sala menciona el articulo 64 la Ley 1709 del 20 de enero de 2014 adiciono un
articulo a la ley 65 de 1993, normatividad que ha establecido que la redencion de
pena se trata de un derecho de los internos y no un beneficio administrativo como
de antaio se venia considerando.

El Juzgado XX de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Cali, reconoci6 a
favor del interno redenciéon de pena equivalente a tres mesesy tres dias, por 1186
horas de estudio y neg6 la redencion de pena por 78 horas de estudio de noviembre
a diciembre 2017, por su calificacion deficiente, no obstante obrar certificado de
calificacion de conducta en grado ejemplar en el periodo comprendida entre 26 de
septiembre de 2017 al 25 de diciembre de 2017.

El Articulo 102 del Régimen Penitenciario y Carcelario establece que la rebaja sera
de obligatorio reconocimiento de la autoridad respectiva, previo el lleno de los
requisitos exigidos, para el tramite de beneficios judiciales y administrativos.
Por otro lado, la Sala menciona el Articulo 101 donde se contemplan las condiciones
para acceder al instituto de redencion de la pena, en el cual, el juez para conceder o
negar la redencion de la pena debera tener en cuenta la evaluacion que se haga del
trabajo. En esta evaluacion se considerara igualmente la conducta del interno.
Cuando esa evaluacion sea negativa el juez se abstendra de concedera dicha
rendicion.

Parala Sala, se debe tener en cuenta, que tratandose de la poblaciéon carcelaria, la
relacion del interno con el Estado es de sujecion especial, pues el dltimo es garante
de los derechos de quien se encuentra privado de la libertad. Por lo que si bien una
persona privada de la libertad sufre privacion de algunos derechos, hay otros que no
pueden ser suspendidos ni limitarse, entre ellos esta el derecho de peticion, a la
defensa tanto material como técnica y el derecho al debido proceso, por lo que
cuando se ha realizado actividades de trabajo o estudio, le asiste el derecho a que
dicho termino se le redima como pena, siempre y cuando redina los requisitos
establecidos para tal defecto, asi mismo, cuando tales requisitos se ven claros en su
incumplimiento se debe negar, pero si hay duda, el juez debe realizar
esclarecimiento en aras de garantizarle al condenado que esta sujeto al Estado,
derecho a la defensa y al debido proceso.

En el presente caso, no existi6 oportunidad para el recluso de ejercer la controversia
en aras de su defensa, por lo que el agente del Ministerio Publico, solicita incidente
procesal para contar con la informaciéon necesaria que lleve al Juez a realizar
valoracion permitente, para definir si el condenado tiene derecho a la redencion de
pena por estudio o no.

Con el trabajo, estudio y ensefianza se busca la resocializacion del condenado como
una forma de reinsercion a la vida civil una vez obtenga la libertad, entonces la
negativa que se haga para concederle redencién debe estar fundamentada, por lo que
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el funcionario vigilante de la condena debe contar con los elementos de juicio que lo
lleven a tomar una decision que se ajuste al respetode los derechos fundamentales
al condenado.

Para esta Corporacion, el Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad, no
preciso si la calificacion deficiente fue por voluntad del estudiante para ejercer las
actividades o si no tuvo la capacidad suficiente en el desempefo educativo, pues no
hay informacion suficiente para saberlo. Pero parala Sala, el certificado por la buena
conducta, debe tener en cuenta dicho término para la redencion y no desconocerlos,
puesto que si obtuvo una calificacién deficiente puede obedecer a sus capacidades
intelectuales, problemas fisicos o sicologicos.

Asi, se debe valorar con la conducta del interno en el penal, que es uno de los
requisitos del articulo 101 de la Ley 65 de 1993, para acceder al instituto de la
rendicion, calificado con conducta ejemplar y buena.

RESUELVE

Para la Sala se debe revocar integralmente el numeral primero del Auto
Interlocutorio, en consecuencia, se debe reconocer al sefior XXX, las 78 horas que
per se son calificadas como deficiente, pero ateniendo a su conducta ejemplar en los
meses de noviembre y diciembre 2017. Se tendran como efectivamente estudiado
para fines de la redencion.

Rad. 000-2017-00008-01 (22 08 2018) acta 195.MP Orlando Echeverry Salazar.

Extracto de Salvamento de Voto

De entrada el suscrito Magistrado disidente encuentra que basado en el Articulo 103
A del Codigo Penitenciario y Carcelario adicionado por el articulo 64 de la ley 1709
de 2014, para la redenciéon de pena es necesario el cumplimiento de la totalidad de
los requisitos establecidos por el tramite de beneficios judiciales y administrativos.

Por lo cual, el Juez de Ejecucion de Penas paraacceder al reconocimiento de las horas
reportadas, debe verificar la certificacion que sobre la evaluacion de esta labor y la
conducta del interno realice el INPEC, y si la evaluacion es insatisfactoria no se
reconocera la redenciéon de pena.

Por lo cual, el magistrado menciona que para el reconocimiento de la redencion de
pena, deben concurrir los requisitos integramente, esto es: i) Certificacion de las
horas dedicadas a estudio, trabajo y/o ensenanza.2)buen conducta del interno. 3)
evaluacion de la actividad, ya que si falta alguno de estos no es posible acceder al
reconocimiento.

Y en este caso, se desconoce la calificacion de deficiente de esta labor por estimar
que aunque existeduda en los motivos de evaluacion, se debe reconocer la redencion
de pena, conclusién que llegan sin tener razones verificables. Ademas el Magistrado
no encuentra en la decision argumento parano aplicar la perceptivodel 101 de laley
65 de 1993, que es clara en exigir que debe tenerse en cuenta la evaluaciéon que se
haga del trabajo, educacion o ensenanza y si la misma es negativa, el juez de
ejecucion se abstendra de conceder la redencion.
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Por lo tanto, el Magistrado considera que debi6 ordenar al Juez de primer grado que
antes de resolver acerca del reconocimiento de la redencion de pena, requiera a la
Junta de Evaluacion del Establecimiento Penitenciario para que informara las
razones por las cuales la actividad desarrollada fue calificada como deficiente.

Salvamento de Voto: Dr. Leoxmar Benjamin Mufioz Alvear

(Elaborado por Catalina Diaz. Facultad de Derecho de la Universidad Pontificia Javeriana de Cali)

REDOSIFICACION DE LA PENA. Actos sexuales con menor de 14 aios.
Auto interlocutorio segunda instancia.

Caso: “Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el senor XXxXXXxXxXXXxXx,
contra el auto interlocutorio No. xxxx de 11 de Octubre de 2017, mediante el cual el
Juzgado Séptimo de Ejecucion de Penasy de Medidas de Seguridad de Cali decidi6
no acceder ala solicitud de redosificacion de pena solicitada en favor del condenado.”

Extracto. “No puede perderse de vista que la competencia de los jueces de ejecucion
de penas y medidas de seguridad recae, por antonomasia, respecto de asuntos en los
que se ha proferido una sentencia que se encuentre debidamente ejecutoriada y que,
por lo mismo, ha hecho transito a cosa juzgada, lo cual es apenas obvio, pues a estos
les corresponde conocer de todo aquello que directa e inescindiblemente este
vinculado a la ejecucion de condena interpuesta por el correspondiente juez de
conocimiento, sin que ninguna de las atribuciones conferidas en el articulo 38 de la
ley 906 de 2004, les permita adentrarse sobre los fundamentos que dieron lugar a la
declaratoria de responsabilidad y a la imposicion de penas correspondientes.”

“De ahi que la competencia de esta clase de funcionarios judiciales para redosificar
una pena en aplicacion del principio de favorabilidad, se circunscribe Gnicamente a
los eventos en que “debido a una ley posterior hubiere lugar a la reduccion,
modificacion, sustitucion, suspension o extincion de la sancion penal”, pues se trata
de circunstancias no solo posteriores al proferimiento de la sentencia, sino ajenas a
la aplicacion e interpretacion judicial de la ley.”

“Con esta misma orientaciéon, cuando el efecto favorable al condenado no emana
directamente de una ley, sino de una interpretacion posterior respecto de la aplicada
al asunto concreto, no es por via del ejercicio del derecho de postulacion ante el juez
de penas que tal pretension procede, en tanto que, como se dijo, ello implica remover
los efectos de cosa juzgada, lo cual solo es posible mediante el ejercicio de la accién

de revision y a través dela causal que especificamente recoge ese particular supuesto
de hecho. ”

(...)

“Tal como se logra evidenciar, en este evento, el condenado no esta acudiendo a la
solicitud de redosificacion por haber existido algin cambio favorable de ley o una
interpretacion normativa mas benigna a sus intereses, sino que cuestiona el fallo de
condena, considerando que no debia derivarsele un agravante que por ley no es
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aplicable al ser condenado por el delito de actos sexuales con menor de 14 de afios,
lo que redunda directamente en el quantum punitivo impuesto.”

“Ello permite razonar que no es el juez de penas a quien le compete realizar esta clase
de estudios, ya que implicaria desconocer los efectos de cosa juzgada que conlleva a

la sentencia ejecutoriada, dado que el cuestionamiento se dirige directamente sobre
la redosificacion de pena.”

Rad. 165 2009 02222 01 (03 08 2018). M.P. Socorro Mora Insuasty

USO DE MENORES DE EDAD PARA COMISION DE DELITOS.
Testimonio de menor. Apelacion sentencia sistema acusatorio.
Confirmacion de sentencia de condena.

Caso: Se confirma la sentencia enla que se conden6 a xxx como autora del delito de
uso de menores de edad para la comisién de delitos a la pena de 120 meses de
prisién; a la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo término de la pena principal, al paso que se le neg6 tanto la
suspension condicional de la ejecucion de la pena como la prision domiciliaria. La
condenada fue aprendida el 10 de enero de 2013, en el almacén Falabella del centro
comercial chipichape cuando en compaiia de la menor xxxxxxxxxxx de 17 afios de
edad y una tercera mujer no identificada, hurtaron en un bolso varias prendas de
ropa femenina avaluadas en $568.000.

Extracto. “Atendiendo la naturaleza adversarial del actual sistema procedimental
penal, al caracter dispositivo del recurso de apelacion y al principio de limitacion que
lo rige, esta corporacion tiene competencia para revisar el fallo inicamente en el
aspecto que puntualmente expone el apelante, motivo por el cual la sala solo se
pronunciara sobre la valoracién del acervo probatorio que hizo el juez.”

“Esta colegiatura tiene el deber juridico de confirmar la sentencia material del
recurso toda vezque, de una parte,la misma se aviene con la legalidad y el contenido
del acervo probatorio y, de otra, las alegaciones del apelante teniente a negar la
ocurrencia de la conducta no desvirttian el fundamento del juez para condenar,
razones por las cuales la doble presuncion de acierto y legalidad que amparan la
decisién permanecen inalterables.”

(...)

“Las alegaciones de la defensa carecen de vocacion de prosperidad porque las
mismas no se compadecen con el contenido de la prueba de cargo, la cual demuestra
el compromiso penal que le asiste a la aqui procesada por el delito materia de
acusacion.”

(...)

“Contrario a lo que sostiene el apelante, la fiscalia formulo acusacion contra
xxxxxxxxxxxxx como autora del delito de uso de menores de edad para la comision
de delitos en la modalidad de “utilizar” a la menor xxxx para el hurto de prendas de
vestir para dama del almacén Falabella”

(...)
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“Tanto el testimonio de xxxx, guarda de seguridad del almacén Falabella, como la
prueba documental constituida en video de las cAmaras de seguridad del referido
almacén dan cuenta de la materialidad del delito...”

(...)

“... el testimonio de la empleada del almacén Falabella, xxxxx, resulta plenamente
creible pues, de un lado, coincide con el dicho del guarda de seguridad xxxx,...”

(...)

“La alegacion del apelante en el sentido de que el juez se equivoc6 al no otorgarle
credibilidad a la menor xxxX, no encuentra eco en esta corporaciéon toda vez que es
evidente que su proposito es liberar de responsabilidad penal a la aqui procesada,
aspiracion de la testigo que carece de posibilidad de éxito enla medida que la prueba
de cargo desvirtaa su dicho.

(...)

Por las razones planteadas, la Sala Penal de Decision del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, Administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley, resuelve CONFIRMAR la sentencia materia de recurso.

Rad 193-2013-00830 (16 07 2018).Acta 206. M.P. Victor Manuel Chaparro Borda.

VALORACION PROBATORIA. Homicidio Agravado y Fabricacion,
Trafico, Porte o Tenencia de Armas de Fuego. Recurso de Apelacion.

Caso: “Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el defensor
del sefior xxxxxxxxxxxx, en contra de la sentencia No. xx del 5 de marzo de 2018, a
través de la cual el Juzgado Noveno Penal del Circuito de Cali, Valle, con Funciones
de Conocimiento, conden6 al mencionado a la penal principal de cuatrocientos doce
(412) meses de prision, como penalmente responsable del delito de Homicidio
Agravado en concurso con el de Fabricacion, Trafico, Porte o Tenencia de Armas de
Fuego o Municiones.”

Extracto. “Se procede a verificar en principio, si es procedente el cargo de nulidad
esbozado por el censor, pues de prosperar haria inoficioso proceder a la valoracion
probatoria sobre el testigo tUnico tachado por la defensa y la ausencia de
comprobacion del agravante contemplado en el numeral 7 del articulo 104 del C.P.”

“Con base en los articulos 455 y ss, de la ley 906 de 2004, se tiene que resultar
procedente la nulidad del diligenciamiento cuando existe prueba ilicita, por
incompetencia o por violaciéon a garantias fundamentales y exactamente en el tltimo
caso, resulta procedente la nulidad del diligenciamiento penal cuando exista
acreditacion de que en su tramitaciéon no se hayan respetado los derechos al debido
proceso y defensa.”

“Esta es la razon por la cual, la nulidad es la maxima sancién aplicable al proceso,
pues no existiendo otro remedio procesal para remediar el yerro, el camino mas
adecuado seré la perturbacion del diligenciamiento para restablecer el orden propio
que pudo desconocerse, lo cual se hace al retrotraer lo actuado a partir del momento
en que se evidencio el vicio.”
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(...)

“Con base en lo relievado, se obtiene entonces que cuando uno de los sujetos
procesales decide proponer nulidad, debe cumplir con las reglas establecidas para
emprender el estudio de la misma, esto es, precisar donde radica el yerro, que la
nulidad es el inico mecanismo para enmendarlo y qué tipo de afectacion le ocasion6
tal vicio al procesado o procesados, ya que si no hubiera ocurrido otra seria la
situacion juridica enla que se encontraria, todo lo cual debe ser mencionado por el
actor que solicite la invalidacion de lo actuado.”

(...)

“En este orden, tendra que dejar en claro esta Magistratura de inmediato que la
supuesta falta de congruencia entre el anuncio del sentido del fallo y la sentencia, no
se predica, como parece entenderlo el libelista, de la concreciéon sobre la agravante
descrita en el articulo 104 numeral 7 del C.P., sobre si se trat6 de una indefension o
inferioridad, pues el juez en su anunci6 dej6 por sentada la concurrencia de la
agravante especifica en mencion y yaerade su resorte explicar en la sentencia porqué
se encuentra probada, o la motivacién en que se funda para aplicarla conforme el
pedimento de la fiscalia.”

(...)

“Por lo tanto, ninguna nulidad puede predicarse por incongruencia entre el sentido
del fallo y la sentencia, ya que expresamente el Juzgado dejé en claro porqué
concurre tal circunstancia especifica de agravacion deducida y formulada por la
fiscalia, careciendo de su sustento que a estas alturas la defensa se duela de
incomprension sobre la misma o su desconocimiento.”

“Asi las cosas, la nulidad deriva improspera.”

“El articulo 380 de la Ley 906 de 2004, dispone que los medios de pruebas, los
elementos materiales probatorios y la evidencia fisica, se apreciaran en conjunto, lo
cual nos remite al articulo siguiente -en los casos de condena-, cuando refiere que
“Para condenar se requiere conocimiento mds alla de toda duda, acerca del delito
y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el
Jjuicio.”

“En punto de la prueba testimonial como medio de comprobacion y dado que en este
caso esen la que basicamente se funda la condena, habra que decirse que se convierte
dentro de todo proceso penal en uno de los elementos mas idoneos con los que
cuenta el funcionario judicial para impulsarlo y llegar ala verdad real sobre suceder
ilicito del que tuvo conocimiento, de manera que entre todos los medios de
conviccion que sirven para tal efecto, es el méas rico en contenido informativo y
demostrativo.”

“Por tal razdn, es deber del juzgador examinar las declaraciones rendidas con sumo
cuidado haciendo uso de los principios que le han otorgado el legislador
fundamentados en la Sana Critica y la experiencia para no cometer errores en su
apreciacion, de ahi que el estudio del testimonio si este se torna en la tinica base de
la condena requiera un poco mas de énfasis que otros medios de prueba para
proceder a analizarlo de forma ponderada y asi precisar qué grado de conocimiento
tiene el testigo de cargo, mas si se trata del directo ofendido.”
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“Dicho lo anterior, debe entonces recalcarse la posibilidad de estructurar una
sentencia con el testimonio del testigo Gnico que en materia penal, la sentencia
judicial no se encuentra determinada por la cantidad de pruebas practicadas en el
juicio, pues no son aspectos cuantitativos los que la fundamentan, sino la percepcion
racional y valoracién que se realiza a las mismas. Aspectos que deben guiarse por las
reglas de la sana critica y los parametros de valoracion probatoria propuestos por la
ley penal, de tal manera que vedado para el Juzgador no sera la posibilidad de erigir
una sentencia de condena a partir de una sola prueba testimonial, claro esta, después
de su examen juicioso, serio, legal y motivado que logre establecer sin ambages que
la situacion de hecho narrada resulta verosimil, racional y consistente.”

“Asi las cosas, es claro que el testigo Gnico no puede ser descartado o rechazado de
plano tan solo por ser tinico, pues es la valoracion de la percepcion, la memoria, la
naturaleza del objeto percibido, el estado de la sanidad del testigo o sentidos por los
cuales tuvola percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que percibio,
los procesos de rememoracion y su comportamiento durante el interrogatorio
cruzado, la que le permitira al juez estructurar un juicio de reproche o una absolucion
con fundamento en las situaciones de hecho traidas al proceso.”

(...)

“Dicho lo anterior, en el presente caso el apelante tinico no demostré que el A-quo,
hubiese realizado un anélisis caprichoso de la declaracion vertida por el testigo de
cargo, el seflor XXXXXXXXXXXXXXXX, quien fue el Gnico que observo de manera directa
el suceso delictivo; tampoco se detuvoa indiciar cudl o cuales fueron las reglas de la
sana critica que resultaron vulneradas en ese ejercicio, ni tampoco la trascendencia
y fortaleza que esos errores podian tener para derrumbar la presuncion de acierto de
la sentencia; simplemente se limit6 a presentar argumentaciones personales como
el hecho de que el declarante estaba aleccionado porque pregunto cudntos afos
habian desde 1998 hasta la fecha a un policial presente, o que se contradijo frente a
las heridas que vio en el interfecto cuando senalo que todos los impactos fueron en
el pecho, pese a que uno de ellos fue en su rostro.”

(...)

“Pues bien, como se denota y escuchando el audio con detalle, esta Colegiatura
advierte absoluta contundencia y claridad en la narracién otorgada por el testigo,
que sin dubitacion alguna senala al aqui procesado como el responsable de los
acontecimientos que avizor6 ese 26 de enero de 2013. No existe ninguna
contradiccion enlos dichos de este deponente que con total serenidad y seriedad dijo
haber observado al sefior xxxxxxxxXxxxxxxxXx, dispararle a XXXXXXxXXXXXXXXXX, en el
pecho y como se denota del informe pericial de necropsia No.
20130101760001000251, en la parte de descripcion de lesiones traumaticas, dos de
los disparos impactaron en la clavicula y hombro derecho a la victima, mientras que
el tercerolo hizo en la region lateral derecha de la boca, avizorandose que esos dos
primeros disparos referidos lesionaron el pulmoén derecho y fracturaron la terceray
cuarta costilla, laceraron el es6fago y la traquea, de tal suerte que por la ubicacion de
esas dos heridas el testigo del visu interpreto que habian sido ocasionadas en el
pecho, aunado a que el rastro de sangre que bafo la camiseta del hoy obitado en su
torax, pudo influir en la percepcion que tuviera XX XxXxxxXXXXXXXXXX, en su momento
sobre la ubicacion de las heridas.”

(...)
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“Tampoco se observa aleccionamiento del testigo, como lo asegura en su escrito
sustentatorio, pues ante el contrainterrogatorio de la defensa sobre cuantos afos
lleva viviendo en el sector, el sefor XXxXXXXXXXXXXXXXXXX, contesto que desde 1998,
observandose que se le dificulté hacer la cuenta desde esa data hasta la fecha de la
audiencia y pidi6 ayuda de un hombre presente, al parecer un policial, sin que ello
signifique que estaba preguntandole a alguien més como debia contestar. Suficiente
le era a la defensa rellenar esa dificultad numérica, indicandole al testigo que segtin
la fecha dada, llevaba aproximadamente 19 anos residiendo en esa zona urbana de
estalocalidad, y proseguir con el interrogatorio normalmente ya que ese dato sobre
el tiempo de residencia, nada tenia que ver con los hechos que ahora se investigan.”

“Visto asi el panorama, evidentemente imposible resulta aceptar la tesis de la defensa
sobre la presencia de duda de cara a la responsabilidad penal atribuida a su
defendido por estos aconteceres, en la medida que de ninguna manera logra
derrumbar la sindicacion certera, seria y responsiva hecha por xxxxxxXxxXxXXxXXxX,
que con total espontaneidad, claridad narra lo que percibi6 y en nada se contradice
frente a ello.”

(...)

“En ese sentido, no se advierte errénea valoracion probatoria en los términos
esbozados por el recurrente, por el contrario, al revisar la sentencia de primer grado
se observa la misma bien estructuraday compaginada con lo probado, de tal suerte
que aquellas circunstancias esbozadas por el letrado no son suficientes para restarle
merito suasorio a la declaracion del tnico testigo, que dice haber observado a
XXXXXXXXXXXxXX, darle muerte a XXXXXXXxXXXxXxxxX,y contra el cual no tenia ningiin
animo de animadversion, o por lo menos ello no se prob6.”

“La experiencia ensena que cuando dos sujetos no se conocen o no tienen relaciones
personales profundas, no existen razones para crear sentimientos de amor,
enemistad, envidia o vindicacion, porque precisamente no se han presentado
contacto que permita forjar tales sentimientos.”

“El Tribunal también encuentra que el testigo de cargo fue amplio y consistente en
la descripciéon del suceso, con acotamiento mediante lugar y personas intervinientes
en el insuceso, circunstancias que expuestas en forma hilada y espontanea, sin
dubitaciones ni tartamudeos, expresan conviccion y creencia en su dicho.”

“Finalmente, en lo que toca a la falta de comprobacién de la circunstancia de
agravacion especifica correspondiente a la indefensién de la victima, tampoco
encuentra la Sala que dicha situacion no haya sido probada al interior del legajo,
pues perfectamente se pudo demostrar que al policial XXXXXXXXXXXXXXXXX, S€ le
ultim6 cuando estaba realizando ejercicios en el planchén de su vecindario, que fue
sorprendido por el procesado y no pudo reaccionar al ataque dado lo intempestivo
del mismo. Sobre esta situacion no hay ninguna duda, y por ende, tampoco prospere
la exoneracion de la causal que agravo su conducta delictiva.”

“Por lo anterior, esta Magistratura no accedera a la revocatoria de la decision
condenatoria, por el contrario, sera CONFIRMADA, conforme a lo expuesto.”

Rad. 193 2013 025 92 (26 09 2018). M.P. Moénica Calderon Cruz.
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