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SALA DE FAMILIA

UNION MARITAL DE HECHO Sociedad patrimonial entre
compaferos permanentes. Convivencia.

“Haciendo un analisis conjunto de las pruebas, no puede concluirse cosa diferente a que la
convivencia aqui alegada no fue demostrada, pues el Unico testigo que afirma sobre su
ocurrencia es, ademas de confuso e incoherente, poco creible, dado que los hechos que
relatd y las fechas que intenté sefialar son un verdadero galimatias, en tanto que no es
posible concluir de ellas cuando, en dénde y por cuanto tiempo ocurrié la convivencia de la
pareja, 0 si esa convivencia se inicié en el exterior o iniciada aqui, cuanto tiempo perdur6
aqui y cuanto en el extranjero, ademas de haber afianzado su conocimiento sobre la
convivencia en las solas manifestaciones externas de trato y de carifio, limitadas a abrazos
y besos, totalmente desconectadas de la vida social, sin siquiera hacer mencion a la
relacién de la pareja con los hijos, 0 a que compartieran su vida a modo de esposos,
construyendo un proyecto comun de intereses y de vida.

Exceptuando el testimonio de xxxx, quien aseguré no constarle gran parte de los hechos y
gue los demas los obtuvo por informacién que le suministro su esposa, limitandose a afirmar
gue no existié convivencia por haber visto a la demandada en reuniones sociales sin la
compafia del padre del demandante, lo que obviamente nada diferente prueba a lo
contenido en esa afirmacion; debe decirse de las declaraciones de xxxx y de Xxxx que
fueron contundentes y coincidentes en negar la convivencia, cuyo conocimiento
adquirieron, no solo basados en los lazos de familiaridad que los unen a los aqui
involucrados, sino por la cercania y la confianza que une a la primera con la demandada,
sino por vivenciar esas circunstancias la segunda, quien convivié con el demandante y la
demandada aqui y en el exterior durante todo el lapso en que el demandante asegur6 que
ocurrié la convivencia que aqui se discute, mas si se tiene en la cuenta que de prosperar
las pretensiones, ademas de beneficiarse el demandante, también tendra un beneficio
econdmico la declarante xxxx, pues pese a no existir prueba del parentesco que afirmé
tener con las partes, esos lazos sanguineos no han sido negados, ni desconocidos, ni
rebatidos por los declarantes o por las partes.

Ahora, en el recurso el apelante parti6 de la base de admitir que sus pretensiones no tienen
soporte en la prueba testimonial, intentando rebatir la conclusién de la juez a quo, sino que
la prueba de la convivencia surge de la prueba documental que, en su criterio, tiene la
fuerza suficiente para llevar a la instancia a la conviccién de la existencia de la convivencia,
lo que se refuerza en dos hechos: el primero, que la pareja xxxx procre6 dos hijos, y que la
demandada sea la propietaria del inmueble que el demandante aseguro que fue adquirido
por un venta simulada, pero que hace parte de la sociedad de bienes que alega haberse
conformado.

Sobre los argumentos del apelante asi expuestos y resumidos, debe decirse de una buena
vez que no pueden dar lugar a revocar la sentencia, tal como lo aspira, puesto que de la
prueba documental, al contrario de sus afirmaciones, no se revela la existencia de una union
marital entre compafieros permanentes en los términos exigidos por la Ley 54 de 1990,
pues como se dejo expuesto en el ordinal 5° de estas consideraciones, en la que se
analizaron las pruebas documentales aparejadas al expedientes, la Sala de Decision
enumero los hechos que se probaron con esos documentos, dentro de los que no estan, ni
de su analisis individual, ni en su conjunto, los requisitos axiol6gicos que el articulo 1° de la
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Ley 54 de 1990 estableci6 para tener como configurada una unién marital de hecho, y que
son: a). Que esté libremente conformada por dos personas, esto es, que se trate de una
pareja; b). Que no exista matrimonio o vinculo matrimonial eficaz que una a la pareja que
la conforma; y c).Que la unién sea positivamente manifiesta a través de la comunidad de
vida y de propésitos, estableciendo una vida familiar a través de un vinculo de hecho, como
esposos, con dos caracteristicas: i) que sea permanente, esto es, que tenga una
prolongacién en el tiempo, sin que la ley establezca una temporalidad minima y menos
maxima, pero que denote estabilidad y la posibilidad de tener la relacion caracter indefinido;
y ii) que tenga el cardcter de singular, es decir, que se trate de una y solo una relacién que
sostenga la pareja, no admitiéndose el tener varias al tiempo por uno o por los dos
integrantes de la union marital.

En efecto, de esas pruebas documentales ninguna de ellas, ni su conjunto tienen la
suficiente fuerza probatoria para llegar a la conclusién a la que aspira el apelante, pues el
que sus padres hubiesen procreado, y que habiéndolo hecho, ambos se hubiesen
preocupado por su bienestar, crianza y educacion, si bien es cierto constituye un indicio
relevante sobre la existencia de una relacion sentimental, también es cierto que esa prueba
insular resulta legalmente insuficiente para concluir con algun grado de certeza de que en
verdad sus padres conformaron una unién marital, pues la Unica prueba del proceso que se
refiere a esa comunidad de vida es la del testigo xxxx, cuya credibilidad fue aqui lo
suficientemente cuestionada al dejar mas dudas que certezas sobre lo que pretende
acreditar el demandante; a lo que nada le quita ni le agrega el que la demandada hubiese
adquirido un inmueble en el lapso en el que se dice que existié la unién marital, que el
demandante viene a calificar de simulado solamente con ocasién de este recurso, pues ese
hecho no fue alegado en la demanda, por una parte y, por la otra, porque asi lo hubiera
alegado, la Unica manera de probarlo seria aportando una declaracion judicial en tal sentido,
o con la correspondiente confesién de parte; es mas, yendo mucho mas alla, si se hubiera
aportado esa prueba, o asi lo hubiera admitido la demandada, la existencia de ese acto
simulado no demostraria absolutamente nada sobre la convivencia en la que basa sus
pretensiones el demandante.

Con fundamento en las pruebas que se relacionaron y brevemente se analizaron, concluye
la Sala de Decision que el demandante no cumpli6 con su deber legal de probar los
requisitos necesarios para la estructuracion de la alegada unién marital de hecho, pues
salvo la inexistencia del matrimonio que los uniera, no aparece ninguna prueba de la
existencia de la convivencia con los requisitos que se anotaron, ademas de tampoco verde
acreditada la affectio maritalis, en tanto que ningin medio de conviccién conduce a afirmar
que haya existido la intencién de la pareja de proporcionarse, ademas de afecto, el que se
da por descontado, socorro y ayuda mutuos; o que hubiesen tenido la voluntad de
conformar una familia, la que se insiste, lo que no se prueba con el solo hecho de la
procreacion; mas cuando los testigos, con suficiente poder de conviccién, sefialaron que
ademas de que el padre del demandante no vivié con la demandada, la relacion se limit6 a
la normal preocupacion de los padres de cuidar, criar, establecer y educar a su
descendencia, surgiendo como indiscutible en el proceso que la alegada unién marital no
fue aprobada.

Visto el asunto desde las perspectivas anotadas, claro resulta que la etérea afirmacién del
apelante sobre que otra seria la conclusién en este asunto, es sencillamente errénea y
carente de sustento, pues en la sentencia atacada la juez hizo la valoracion probatoria
ajustada con fundamente en la sana critica, de tal manera que su conclusion sobre no
haberse configurado la unién marital de hecho tiene sustento en una acertada valoracion
de los medios probatorios que legal y validamente se incorporaron al proceso, no
encontrando la Sala de Decision ninguna prueba que permita darle razén a lo alegado por
el apelante, lo que conduce, necesariamente, a concluir que la decision de la juez a quo
debe ser confirmada, tal como se determinara en la parte resolutiva de esta sentencia,
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excepcidén hecha de la condena en costar, pues al estar el demandante cobijado por el
amparo de pobreza, tal condena no resulta procedente en ninguna de las instancias, segun
lo dispone el articulo 163 de Codigo de Procedimiento Civil; siendo necesario, finalmente,
adicionar la sentencia apelada, para ordenar el levantamiento de la medida cautelar de
registro de la demanda que fue ordenada en el trdmite del proceso.

Rad. 008 2013 00650 01 (01 09 2016) Acta 96. M.P: Dr. Henry Cadena Franco.

SALA LABORAL

CONTRATO DE TRABAJO Indemnizacién del Articulo 65 del C.S.T.

Solidaridad de las empresas de servicios temporales. Pago parcial de cesantias antes
de laterminacién del contrato de trabajo.

“La Ley 50 de 1990, regula todo lo relativo a las empresas temporales y, respecto de los
trabajadores en misién, dispone que se aplicaran las normas del régimen laboral.

El articulo 77 de la Ley 50 de 1990, regula los tres (3) casos, en los que Unicamente los
usuarios de las empresas de servicios temporales pueden contratar. En efecto la norma
sefala:

“los usuarios de las empresas de servicios temporales sélo podran contratar
con éstas en los siguientes casos:

“1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se
refiere el articulo 6° del Cédigo Sustantivo del Trabajo”.

“2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en
incapacidad por enfermedad o maternidad”.

“38. Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de
productos o mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la prestacion
de servicios, por un término de seis (6) meses prorrogables hasta por seis (6) mas”.

Son de dos categorias los trabajadores vinculados a las Empresas de Servicios Temporales
a saber: Los trabajadores de planta y los trabajadores de mision. Los trabajadores de planta
son los que desarrollan su actividad en las dependencias propias de las empresas de
servicios temporales; y los trabajadores en mision, son aquellos que la empresa de servicios
temporales envia a las dependencias de sus usuarios a cumplir la tarea o servicios
contratados por éstos.

El empleador es la empresa de servicios temporales y no el usuario, ya que la Ley 50 de
1990, no dispuso que respondieran solidariamente respecto de las diversas acreencias
laborales. Tal irresponsabilidad parte del supuesto de que la empresa de servicios
temporales funcione licitamente, porque de lo contrario se reputa un empleador aparente,
convirtiéndose la usuaria en un verdadero empleador y las empresas de servicios
temporales deben responder en forma solidaria conforme a las previsiones del articulo 35
delC.S.T. "

(.

“Por otra parte, de la prueba testimonial se extra que, los sefores xxxx (fl. 1107 a 1112,
cuarto cuad; 13 a 15, cuad. Segunda instancia), xxxx (f.1112 a 1116, cuarto cuad), xxxx (fl.
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1211 a 1215, cuarto cuad; 17 a 19, cuad. Segunda instancia), y xxxx (fl. 1226 a 1229, cuarto
cuad), en calidad de trabajadores de Cadbury en los cargos de Mecanico de Mantenimiento
y Electricistas, manifestaron en forma unanime conocer al sefior xxxx aproximadamente por
un espacio superior a los 20 afios; indicaron que aquél ingresé a la compafia Cadbury en
el afio 1996, como empleado temporal como Almacenista de Mantenimiento, cumpliendo
turnos de 8 horas y recibiendo 6rdenes del Jefe de Almacén empleado directo de la
compafia Cadbury, cifiéndose a los reglamentos de la compafia.

También destacaron que la labor que realizaba el actor correspondia a las actividades del
giro ordinario de la empresa Cadbury, las cuales fueron realizadas sin interrupciones, pues,
la misma no se alterd por el hecho de cambio de agencia temporal, siéndole renovado cada
afio su contrato.

Del analisis en conjunto de las pruebas allegadas al proceso, encuentra la Sala que no se
evidencia que la prestacién de servicios por parte del sefior xxxx en Cadbury Adams
Colombia S.A., hoy, Mondelez Colombia S.A.S., se encasille en algunas de las tres (3)
situaciones antes descritas en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, para que la entidad
demandada, -Cadbury Adams Colombia S.A.- en calidad de empresa usuaria, acudiera a
ésta clase de contratacion, pues, el suministro de trabajadores a empresas es de caracter
temporal y, Unicamente para los casos taxativamente sefialados.

Lograndose inferir que, independientemente de la formalidad con la que se produjo el
acuerdo, en la realidad se dieron las condiciones propias de un contrato de trabajo, el
principio de la realidad sobre las formalidades, contenido en el articulo 24 del C.S.T., en
donde se dice que: “Se presume que toda relacidn de trabajo personal esta regida por un
contrato de trabajo”.

Por su parte, el articulo 23 de la misma obra, expresa que: “2. Una vez reunidos los tres
elementos de que trata este articulo se entiende que existe contrato de trabajo y no deja de
serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le
agreguen’”.

Contrario a lo pretendido por la entidad recurrente, CADBURY ADAMS COLOMBIA S.A,,
hoy, MODELEZ COLOMBIA S.A.S., que busca la exoneraciéon de la declaracion de
existencia de un contrato realidad, la Sala logra advertir que, las labores desarrolladas por
el demandante no eran ocasionales, ni con el fin de reemplazar a personal en vacaciones,
ni mucho menos para atender incrementos de produccion, transporte, vente de productos
0 mercancias, sino que tenian un caracter de permanencia, maxime cuando la labor que se
denominé de “obra” se desarrollé por el acto por mas de 14 afios —entre 1996 a 2010-,
generando una proyeccion indefinida en el tiempo y propia de las actividades de la empresa.

Segun la primacia de la realidad, los contrato “aparentes” entre el sefior XXXX y las
empresas de servicios temporales —Extras S.A, Accion Social, Activo S.A., Corporacion
Colombiana de Logistica S.A. C.C.L. S.A.,- y la prestacion del servicio en CADBURY
ADAMAS COLOMBIA S.A., hoy MONDELEZ COLOMBIA S.A.S., como trabajador en
misidn, dejan evidencia que la prestacion por parte del acto en la demandada, sobrepasé
los términos de prorroga determinados en la ley para ésta clase de contratos, pues, de los
testimonios y los comprobantes de pago efectuados por Cadbury (fls. 1463 a 1511, cuarto
cuad), se tiene que el actor tuvo vinculacion con la empresa demandada desde marzo de
1996 hasta abril de 2010, esto es, por mas de 14 afios. Resaltandose ademas que, las
interrupciones entre uno y otro contrato, eran de un (1) dia.

En virtud de lo expuesto, se tiene que la prestacion de servicios que realizaba el actor en
beneficio de la entidad demandada CADBURY ADAMS S.A., hoy MONDELEZ COLOMBIA
S.A.S., desabordo los limites previstos por el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, por lo cual,
se considera que a ésta como la empleadora directa, toda vez que la reiteraciéon de dicha
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contratacion, va en contravia de las expresas situaciones permitidas, por la normativa en
mencion.

Al quedar establecido, que debido a la reiterada forma de contratacién utilizada por la
entidad demandada en relacion con el actor, ésta, va en contravia de las situaciones
permitidas en la norma antes expuesta, en consecuencia, se confirma la decisién proferida
en primera instancia, en relacion a que el demandante tuvo a la empresa usuaria como
directo empleador, en este caso, CADBURY ADAMS COLOMBIA S.A., hoy MONDELEZ
COLOMBIA S.A.S.

Al quedar demostrado que la prestacion del servicio por parte del actor se generé mediante
contratos en mision, los cuales sobrepasaron el marco de accion permitido, en el &mbito
funcional y temporal, la empresa usuaria pasa a ser un empleador directo y el que se creia
un contrato en mision, segun el articulo 47 del C.S.T., se convierte en un contrato a término
indefinido, el cual se origin6 desde el 1° de marzo de 1996 hasta el 16 de abril de 2010.

La Sala laboral de la Corte Suprema, ha considerado la solidaridad de la usuaria y la
empresa de servicios temporales, en los eventos en donde ha transgredido el término de
seis (6) meses y su prérroga, ora cuando la contratacién resulta simulada o fraudulenta. Asi
en sentencia 24 de abril de 1997, radicacion 9435, ratificada por la No 25717 de 22 febrero
de 2006.

(...)

“Es decir, la responsabilidad solidaria de las Empresas de Servicios Temporales surge
cuando estas actlan como intermediarias entre un trabajador, puesto que, en esta ocasion
la empresa no esta realizando sus funciones de manera licita, estd optando por ser un
empleador aparente, asi como es expresado por la amplia jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, tal como, la sentencia de 22 de febrero de 2006, radicacién No. 25717”

(..)

“El articulo 254 del C.S del T., prohibe el pago parcial de cesantia antes de la terminacién
del contrato de trabajo, salvo que exista autorizacion del Ministerio de Proteccién Social. El
incumplimiento a tal prohibicién trae como consecuencia, la pérdida de las sumas pagadas,
sin que se pueda repetir lo pagado.

La Jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha considerado que
en principio no es posible la coexistencia de la sancién de pérdida de la cesantia y la
sancién moratoria, sea del articulo 65 del C.S. del T., ora del articulo 99 de la ley 50 de
1990. (...)

(...) Pese a que en este caso existe pérdida de cesantia, pues, se efectué un pago de
cesantia sin la autorizacion para ello, no es menos cierto que al trabajador se le pag6 un
valor inferior a lo que por cesantia tenia derecho, lo que implica que en este caso pueden
coexistir las dos sanciones, pues, existe una falta de pago de prestaciones sociales, sin
justificacion alguna.

En ese orden de ideas, se impone la sancién del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, y la
prevista en el articulo 254 del C.S.T., sin que con ésta Ultima condena, se esté afectando
la congruencia y consonancia, pues, se trata de una aplicacion del principio lura Novit Curia,
segun el cual el juez se encarga de aplicar la norma que regula el caso.

Visto lo anterior y en atencion a la prueba documental antes mencionada, la demandada
debe cancelar por concepto de cesantia la suma de $17°309.033,68., menos la suma de
$475.522, que no se pierde y corresponden a la cesantia pagada al finalizar el contrato de
trabajo, nos arroja $16°833.511.68.
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Con relacion a la indemnizacion moratoria del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, debe decirse
gue la misma prescribe, contandose dicho término a partir del 15 de febrero del afio
siguiente al de la causacion.

Caso distinto, se da con el auxilio de cesantia, cuyo término de prescripcion se cuenta a
partir de la terminacién del contrato de trabajo, es decir, desde su exigibilidad. (...)

(...) Asi las cosas, al pretender la demandada encubrir una relacién laboral, esa conducta,
no es demostrativa de buena fe, razén por la cual se condenara al pago de esta sancion a
partir de la fecha de la terminacion del contrato, 16 de abril de 2010, a razén de un dia de
salario ($57.269,70), por cada dia de retraso hasta el mes 24; a partir del mes 25 debera
pagar intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por
la superintendencia Financiera, hasta cuando el pago se verifique.

De igual manera, debe indicarse que, no existe buena fe frente a una conducta injustificada
frente al no pago completo de la cesantia; asi como tampoco existe justificacion para rebajar
el salario basico de acuerdo con las conclusiones del juez de primera instancia, sin que se
adujera elemento alguno para hacerlo, asi como tampoco tal disminucion fue controvertida
en esta instancia por la parte demandada.

Rad. 007-2010-01139-02 (15 07 2016) Acta 049. M.P: Dr. Carlos Alberto Oliver Gale.

CONTRATO DE TRABAJO conductor de servicio publico. Salario a destajo. El

hecho de hablar de una renta por arrendamiento, no desdibuja el contrato de trabajo,
pues, en realidad lo que se esta es descontando un valor del producido, siendo una
parte fija entregada al propietario y el resto constituye salario de acuerdo con el
numero de carreras realizadas y el producido obtenido, situacion que corresponde
con el concepto de salario a destajo.

Pensién de sobreviviente. Accidente de trabajo. Deceso se produjo en desarrollo del
contrato de trabajo como taxista, por ende, tal evento tiene la categoria de accidente
de trabajo.

“Al realizar la valoracién de los medios probatorios allegados en el transcurso del proceso,
se encuentra que, partiendo de la presuncién del articulo 24 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo, la parte demandante acredité que el sefior xxxx presté un servicio como taxista,
en un vehiculo de propiedad del sefior xxxx, estando dicho vehiculo afiliado a RADIO TAXI
AEROPUERTO S.A., lo que en aplicacion a lo previsto en el articulo 15 de la Ley 15 de
1959, en armonia con la presuncién del articulo 24 del Cédigo Sustantivo de Trabajo, se
entiende que dicha vinculacion fue a través de un contrato de trabajo con dicha empresa,
siendo el propietario del vehiculo solidariamente responsable de los salarios, prestaciones
e indemnizaciones a que llegare a tener derecho.

La tesis sostenia por la demandada en cuanto a que, existia un contrato de arrendamiento
entre el sefior xxxx y el sefior xxxx, en virtud del cual el primero cancelaba un canon de
arrendamiento equivalente a $47.000, no tiene asidero en la mediad en que por ley, los
conductores de servicios publicos deben estar vinculados por un contrato de trabajo, amén
de que no se desvirtud la presuncion del contrato de trabajo.

Como no existe discusion acerca de que el vehiculo estaba afiliado a la empresa RADIO
TAXI AEROPUERTO S.A., no es de recibo lo indicado por esta empresa acerca de que no
se encontraba, registrado el nombre del conductor en su empresa, pues, el decreto 176 de
2001, establecié para la empresa transportadora la obligacion de vigilar, constatar que los
conductores de sus vehiculos se encuentren afiliados al sistema de seguridad social y
remitir semestralmente esta informacion a la Superintendencia de Salud.
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Por otra parte, si se analiza la prueba testimonial en detalle, se tiene que el testigo xxxx, le
toca el turno de la noche, ya que a él correspondia el de la mafiana; que debian hacer la
entrega del dinero convenido y que recibian 6rdenes del sefior xxxx; habia un reglamento
de la empresa RADIO TAXI AEROPUERTO, sobre radiocomunicaciones, de como tratar a
la gente, la presentacion personal del taxista.

El testigo xxxx habla de la obligacion de entregar un dinero; tiene conocimiento de que el
causante manejaba un vehiculo del sefior xxxx.

Por su parte, el testigo xxxx dice que el vehiculo estaba afiliado a Radio Taxi; que se
acostumbra a alquilar el taxi; que se hace una entrega diaria.

El hecho de hablar de una renta por arrendamiento, no desdibuja el contrato de trabajo,
pues, en realidad lo que se esta es descontando un valor del producido, siendo una parte
fija entregada al propietario y el resto constituye salario de acuerdo con el nimero de
carreras realizadas y el producido obtenido, situacién que corresponde con el concepto de
salario a destajo.

Correspondia en consecuencia, acreditar por parte de las demandadas la autonomia del
trabajador para descartar la subordinacion, destacando que en este tipo de actividad se da
una especial forma de subordinacion, pues, se debe recorrer la ciudad para conseguir
pasajeros; la empresa de taxi asigna servicios de acuerdo con estacion de radio etc.

Asi las cosas, concluye la Sala que existia contrato de trabajo entre la empresa y el
causante, es por lo que, entrara a estudiar las pretensiones de la demanda.

Respecto a la cesantia el causante labor6 desde el 15 de mayo de 2008 hasta el 27 de julio
de 2008, para lo cual partimos de un salario minimo, al no poderse establecer los conceptos
gue por salario recibié en ese interregno.

Por cesantia se le adeuda $92.300.
Intereses a la cesantia $ 11.076.
Por primas de servicios $92.300.

Vacaciones $46.150.

Partiendo de la base de que la indemnizacién moratoria no es de aplicacion automética,
pues, debe verificarse si existe buena fe en la demandada al no cancelar al trabajador
salarios y prestaciones al momento de la terminacién del contrato de trabajo, considera la
Sala que existe buena fe en las demandadas, pues, se presentaba discusién acerca de la
existencia de contrato de trabajo, que permitia creer a empleador que las partes no estaban
ligadas por un vinculo laboral.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la pensién de sobrevivientes, el sefior xxxx
cumpliendo con su turno como taxista, el 27 de julio de 2008, sufri6 un accidente que
producto de un hurto que ain es materia de investigacion, segun constancia emitida por la
Fiscalia, que posteriormente y por complicaciones en su salud conllevo al deceso del
causante el 6 de agosto de 2008 segun su historial médico.

Vista la problematica de la definicion de accidente de trabajo y conforme a la normatividad
citada, entiende la Sala que el deceso del sefior xxxx, se produjo en desarrollo del contrato
de trabajo como taxista, por ende, tal evento tiene la categoria de accidente de trabajo.

En ese orden de ideas, como el trabajador no estaba vinculado a una Administradora de
Riesgos Profesionales, hoy ARL, le corresponde a las demandadas asumir la pensién de
sobrevivientes en cuantia de un salario minimo legal mensual.
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En cuanto a los beneficiarios se tiene que la sefiora xxxx, acredité una convivencia con el
causante de aproximadamente de 15 afios antes del fallecimiento, tal como se desprende
del testimonio del sefior xxxx, lo que la hace acreedora a la pension de sobrevivientes de
origen profesional en un 50%.

El articulo 11 de la Ley 776 de 2002, en armonia con el articulo 47 de la Ley 100 de 1993.
Modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, relaciona los beneficiarios a la pension
de sobrevivientes, y en primer lugar, figuran el cbnyuge o compariera, en concurrencia con
los hijos menores y hasta los 25 afios si por razones de estudios estan incapacitados para
trabajar y dependian econémicamente del causante al momento de la muerte.

La norma en cita establece que el conyuge o la compafiera permanente supérstite, debera
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su
muerte, pues es apropiado afirmar que la convivencia efectiva, al momento de la muerte
del causante, constituye el hecho que legitima la sustitucién pensional y, por lo tanto, es el
criterio rector material o real que debe ser satisfecho, tanto por el conyuge como por la
compafiera o compafiero permanente del titular de la prestacion social, ante la entidad de
seguridad social, para lograr que sobrevenida la muerte del pensionado o afiliado, el(a)
sustituto (a) obtenga la pension y de esta forma el otro miembro de la pareja cuente con los
recursos econémicos basicos e indispensables para subvenir o satisfacer las necesidades
bésicas.

Como se acreditd que el causante era el padre de xxxx, quien nacié el 14 de noviembre de
2005 y de xxxx, quien naci6 el 18 de marzo de 2003, tienen derecho a la pension en un
25% para cada una de ellas, hasta que cumplan 18 afios y hasta los 25 afios, si acreditan
estudios.

La pension es equivalente al salario minimo y se causan sobre 14 mesadas.

Con relacién al pago de intereses moratorios, consagrados en el articulo 141 de la Ley 100
de 1993, se han construido entre otras las siguientes subreglas jurisprudenciales de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia:

a. El referido articulo no reclama exigencia de buena fe o semejante, pues,
basta la mora en el pago de las mesadas pensionales.

b. Los intereses se generan desde que vence el término de cuatro (4) meses,
en el caso de las pensiones vejez, y de dos (2) meses para las pensiones de
sobrevivientes, que tienen las administradoras de pensiones para resolver
las peticiones de pension.

c. Proceden para pensiones de régimen de transicion de ISS, que administra el
régimen de prima media, pues, los reglamentos del ISS son incorporados a
la Ley 100 de 1993.

d. No proceden respecto de reajustes pensionales.

Partiendo de la base de que, en el presente asunto no existe peticion de pensién, cumple
los efectos de la misma notificacion del auto admisorio de la demanda de acuerdo con lo
previsto en el articulo 90 del C. de P.C., y en atencion a que se tiene por notificado el
demandado por conducta concluyente a partir del 11 de enero de 2011, los interese se
generan a partir del 12 de marzo de 2011 hasta que se verifique el pago.

No resulta fundada la excepcion de prescripcion propuesta por el sefior xxxx, en la medida
en que la muerte del sefior xxxx, ocurrio el 6 de agosto de 2008, la demanda fue incoada el
20 de octubre de 2010, la cual fue notificada el 11 de enero de 2011 al demandado Radio
Taxi Aeropuerto, dentro del término legal, mas no asi al sefior xxxx a quien se notifico el 11
de abril de 2014, empero, la interrupcion hecha a uno de los deudores solidario se le
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extiende a los demas deudores (art. 2540 C.C., modificado por el articulo 9 de la Ley
791/02), amén que respecto a los menores la prescripcion se suspende.”

Rad. 006-2010-01393-02 (28 04 2016) Acta 031. M.P: Dr. Carlos Alberto Oliver Gale.

SALA PENAL

ALLANAMIENTO A CARGOS. Retractacion.

Conducta punible: Nulidad. Receptacion, Fraude Procesal, Concierto para Delinquir.

“Conforme a los argumentos expuestos por el sujeto recurrente, entiende la Sala que la
inconformidad con la decision de primera instancia lo determina la no aplicacion del
paragrafo del articulo 293 del C de P.P., es decir, la no aceptacion de la retractacion del
allanamiento a cargos pretendida por su representado, por la configuracion de un vicio en
el consentimiento —sin especificarlo- para determinarse libre y voluntariamente.

Bajo esa argumentacion, la critica del apelante se centra en que el fallador no tuvo en
cuenta que en la audiencia de formulacion de la imputacion, su prohijado decidié aceptar
los cargos, por la promesa que —por fuera del micréfono (min. 1:06:00)- le hizo la fiscal y
gue consistié en analizar la posibilidad de un principio de oportunidad en otras imputaciones
posteriores donde él iba a estar involucrado. Sostiene que ese ofrecimiento vicié el
consentimiento del procesado porque, en sintesis, entiende la Sala que, la figura juridica
del allanamiento a cargos debe ser pura y simple, sin ofrecimientos ni condicionamientos
de ninguna naturaleza.

Lo primero entonces por considerar es que el ordenamiento positivo exige que la
manifestacion de voluntad debe ser libre y consciente, es decir, que no esté afectada por
irregularidades o los llamados por la normatividad civil: vicios en el consentimiento —error,
fuerza o dolo- consagrados en el art. 1508 del c4digo civil.

El recurrente no concret6 en cuales de esos supuestos se habia afectado la
autodeterminacion de su representado al momento de aceptar los cargos, en la mediad
que, se trata de aspectos disimiles, dado que la fuerza o violencia es la presion fisica o
moral que se ejerce sobre una persona para obtener su consentimiento, infundiéndole
miedo o temor; el dolo es el conocimiento y la voluntad para ejecutar una conducta contraria
a la permitida, y error, por su parte, consiste en la falta de correspondencia entre la
representacion mental del sujeto y la realidad, es decir, en el conocimiento no verdadero o
falso de la realidad (C-993 de 2003).

Al revisar la actuacion seguida a xxxx, y concretamente para comprobar si existio la
promesa de la fiscalia generadora del vicio en el consentimiento, se logré establecer que,
de la misma no quedd ningun registro en la audiencia preliminar de formulaciéon de la
imputacion, de ahi que precisamente el recurrente haya afirmado que sucedio por fuera de
los micréfonos.
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No obstante, en la audiencia convocada el 29 de septiembre de 2015, para individualizacion
de la pena y el proferimiento de la sentencia, cuando la fiscalia tuvo la oportunidad de
referirse a la peticion de nulidad invocada por el defensor, asi se expreso:

“Cuando la fiscalia hace la formulacion de la imputacion (min. 40:47) trae aca a esta
audiencia unas, eh presentaciones, incluso video vin y alli no escondemos ninguno de los
elementos materiales probatorios, pues la fiscalia no deberia traerlos porque tampoco es el
estadio para hacerlo pero los presentamos absolutamente todos, todos esos elementos y
esa evidencia fisica con que contaba la fiscalia para hacer esa imputacion factica y
posteriormente con esa imputacion factica y conservando el principio de congruencia, se
hizo la imputacion juridica.

También es necesario aclararle al abogado que si se le imputd de pronto en ese momento,
el delito de falsa denuncia, es porque se trajeron los elementos materiales probatorios y a
evidencia fisica donde demostrdbamos que él estuvo pendiente con el denunciante, que si
lo hizo, con la persona que firmé esa falsa denuncia, de presentarlo ante la Policia en
Palmira y hablar con un amigo para que se le recibiera esa denuncia que era falsa y que se
efectuara todo el tramite. Por eso se le hizo esa imputacion.

También es necesario aclararle que en el momento del allanamiento a cargos seria utopico
por parte de la fiscalia, ofrecer un principio de oportunidad si ya esté allanado a cargos, lo
que se hizo en su momento con el sefior abogado de la defensa (min. 42:20), fue decirle:
mire, hay otras fases de esta misma investigacion Transnacional, pues vamos en la tercera
fase y pasamos a una cuarta fase, y en esta cuarta fase se cuenta con elementos materiales
probatorios y evidencia fisica para hacer unas nuevas imputaciones, y entre ellas, hacerle
unas nuevas imputaciones al sefior Xxxx.

Entre ellos, teniamos en ese momento, tenemos en este momento, una denuncia por parte
de un ciudadano en la ciudad de Armenia con respecto a algo relacionado con un vehiculo
gue es la investigacion que estamos haciendo nosotros a nivel Transnacional y que en ese
evento, de esa nueva fase y de esas nuevas imputaciones, podriamos estar pensando en
un principio de oportunidad por delacién, es decir, por la informacién nueva que tuviera y
gue pudiera aportar respecto a los otros casos, porque en este caso, nosotros habiamos
reunido todos los elementos materiales probatorios y evidencia fisica necesaria para ir ante
un_juez de control de garantias y solicitar esas capturas y hacer esas audiencias
preliminares y posteriormente ir a un juicio, entonces para que quede claro que la fiscalia
seria contradictoria en ofrecer un principio de oportunidad para que se allane, entonces no
es asi”. “Que quede claro es para otra fase..._y es que ese principio de oportunidad era
para otras fases porque en esta ya no le interesa a la fiscalia el principio de oportunidad
porque ya se allano a los cargos... el ofrecimiento del principio de oportunidad era para otra
fase’.

Expuesto lo anterior, es claro que el argumento del apelante no esta llamado a prosperar,
por las siguientes razones:

1. Porque la norma citada es clara en sefalar que la retractacion es
excepcionalmente valida siempre y cuando se demuestre el vicio alegado
por el defensor. Ello, porque el inciso 1° del articulo 293 del C. de P.P.,
modificado por el articulo 69 de la Ley 1453 de 2011, consagra gque luego de
examinarse que la aceptacion de cargos fue libre, consciente, voluntario y
espontaneo, lo aprobara sin que a partir de entonces sea posible la
retractacion.

2. El defensor, teniendo el deber juridico de acreditar suficientemente el vicio,
no lo hizo, ni siquiera preciso si se trataba de error, fuerza o dolo.

3. Una vez formulada la imputacion, la juez de control de garantias hizo un
receso de 15 minutos para que los defensores dialogaran con los procesados
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y les explicaran las consecuencias juridicas de aceptar o no los cargos.
Reanudada la diligencia, procedio a interrogarlos uno a uno. En el caso de
XXxX le pregunto:
a. Usted entendi6 los cargos que le acab6 de imputar la sefiora fiscal?
Contesto: “si sefiora juez”.
b. Usted acepta esos cargos? Contesto: “si sefiora juez”. Esa pregunta
se la repito y contesto lo mismo.
c. ¢Esa aceptacion es libre y voluntaria? Respondio: “si sefiora”.
d. Estuvo presionado o amenazado para que aceptara los cargos?
Respondio: “No sefiora”.
e. Es consciente de las consecuencias ya explicadas? Contesto: “si
sefiora”.
f. Estuvo debidamente asesorado por su abogado defensor?
Respondi6: “si sefiora”.

4. Almomento que la fiscalia le comunic6 los cargos a xxxx, ninguna aclaracion,
observacion o informacion le hizo respecto del ofrecimiento del que ahora
menciona el apelante, olvidando el profesional del derecho que la imputacion
esta determinada por las situaciones, contenido y requisitos que consagran
los arts. 287 y 288 de la Ley 906 de 2004, los que cumpli6 el Ente
Investigador a cabalidad.

5. Sobre esos precisos aspectos —narracion factica, juridica, la posible pena a
imponer y la rebaja que obtendria- fue que el imputado decidié allanarse
consciente y libremente.

6. La manifestacion que hizo la fiscal, y que reconocié habérsele puesto de
presente al defensor en esa audiencia preliminar, sobre la posibilidad de
acudir al principio de oportunidad respecto de hechos e investigaciones
futuras y distintas a la imputada, en nada afect6 el consentimiento del
imputado para determinarse de manera voluntaria como lo hizo, en la medida
que, de un lado, se traté de una expresion que no hizo parte de ese acto de
comunicacién de cargos —art. 286 del C. de P.P.-, sino de una informacion
para hechos es investigaciones en curso y distintas, y de otro lado, en nada
varia la situacion imputada y la decision de aceptarlos, porque se trata de
una circunstancia que aun puede presentarse, y

7. Por ultimo, el mal llamado ofrecimiento que hizo el Ente Investigador, por
tratarse una informacién que no hizo parte de la formulacion de la imputacion
como ya se indicd, sino que se traté de una expresion dialogada e informal
entre ella y la defensa, no era vinculante para el procesado, maxime si, la
labor de la defensa precisamente era asesorarlo para que entendiera qué se
le estaba endilgando y sus consecuencias.”

Rad. 199-2012-00834 (11 07 2016) Acta 200. M.P: Dr. Juan Manuel Tello Sanchez.
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BENEFICIO ADMINISTRATIVO. Permiso de hasta 72 horas.

Conducta punible: Homicidio agravado, Lesiones Personales Agravadas Yy
Fabricacion, Trafico y Porte de Armas de Fuego o Municiones.

“Al sefior xxxx el Juzgado 3° Penal del Circuito Especializado de Cali lo condend a la
pena principal de 244 meses, 6 dias de presién, el 16 de Diciembre de 2009, por los
delitos de Homicidio Agravado, Lesiones Personales Agravadas y Fabricacion, Trafico y
Porte de Armas de Fuego o Municiones, con ocasion a los hechos cometidos el 30 de Junio
del mismo afio.

El art. 147 de la L.65 de 1993 —Cédigo Penitenciario y Carcelario-, contempla los requisitos
para acceder al beneficio administrativo de permiso de hasta 72 horas, como son:

1. Estar en la fase de mediana seguridad.

2. Haber descontado una tercera parte de la pena impuesta.

3. No tener requerimientos de ninguna autoridad judicial.

4. No registrar fuga ni tentativa de ella, durante el desarrollo del proceso ni la
ejecucion de la sentencia condenatoria.

5. Modificado por el art. 29, ley 504 de 1999. No estar condenado por delitos de
competencia de jueces regionales.

6. Haber trabajado, estudiado o ensefiado durante la reclusién y observado
buena conducta, certificada por el Consejo de Disciplina...

El art. 29 de la L. 504/99, modifico el # 5° del art. 147 de la L. 65/93 en el siguiente sentido:
“Articulo 147 Permiso hasta de setenta y dos (72) horas. 5° Haber descontado el
setenta por ciento (70%) de la pena impuesta, tratdndose de condenados por los
delitos de competencia de los Jueces Penales de Circuito Especializados”. Norma
ésta declarada exequible por la H. Corte Constitucional en sentencia C-392 de 2000 y que
hasta la fecha se encuentra vigente.

Conforme a los anterior, le asiste razon al a quo cuando improbé al sentenciado el permiso
de hasta 72 horas, teniendo en cuenta que el sefior xxxx no ha cumplido el 70% de la pena
de 244 meses, 6 dias de prisién que le fue impuesta, que equivale a 170 meses, 28 dias,
de la cual s6lo ha purgado —entre tiempo fisico y redimido- 88 meses, 28 dias.

Al respecto ha ensefiado la Jurisprudencia: “En ese orden, es claro, entonces, que para las
autoridades judiciales accionadas se imponia la aplicacién del numeral 5° del articulo 147
de la Ley 63 de 1993 con la modificacion introducida por el articulo 29 de la Ley 504 de
1999 y la correspondiente verificacion de los presupuestos normativos alli exigidos.
Ejercicio que en el caso concreto arrojé resultados desfavorables a las pretensiones del
sentenciado e impidio la concesion del beneficio reclamado por cuanto se insiste, el
demandante fue juzgado por la justicia especializada y no ha descontado el 70% de la pena
impuesta.

‘Razbn le asiste entonces al a quo, para negarle al condenado xxxx el permiso
administrativo de hasta 72 horas, tras verificar gue no ha cumplido el 70% de la pena
que le fue impuesta. Al no cumplirse la exigencia de indole objetivo, ello releva a la
Sala de abordar el estudio de los restantes requisitos”. Negrilla de la Sala.

Adicionalmente, teniéndose que los hechos por los que fue condenado el sentenciado
fechan del 30 de junio de 2009, la norma que le fue aplicada —art. 29 de la L. 504/99- ya
estaba vigente para esta época, por lo cual si le era aplicable el descuento punitivo que se
le exige, equivalente al 70%.
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En vista de lo anterior, esta instancia confirmara el Auto Interlocutorio apelado, toda vez
gue el condenado no cumple con el requisito referente al cumplimiento del 70% de la pena
impuesta para aprobar a su favor el permiso de hasta 72 horas.

Rad. 193 2009 16932 — 01 (05 09 2016) Acta 264. M.P: Dr. Juan Manuel Tello Sanchez.

DEBIDO PROCESO INCIDENTAL Incidente de reparacion integral. Nulidad
por no haberse adelantado el tramite incidental con el apego al Debido Proceso.

Conducta punible: Omisién de Agente Retenedor o Recaudador.

“Para la Magistratura es claro que fracasada entonces la oportunidad para llegar a un
acuerdo sobre la pretension del representante de la victima y una vez enunciada la prueba
que se haré valer para demostrar el petitum, lo procedente es su decreto y practica y
finalmente permitirle a las partes, alegaran de conclusion, tal y como lo prevé el art.
104 del C. de P.P., que consagra que una vez se practique la prueba ofrecida, se oir4 a los
interesados sobre “el fundamento de sus pretensiones”, 1o que no sucedié en el caso bajo
estudio.

Asi las cosas, por no haberse adelantado el tramite incidental con el apego al Debido
Proceso y el tramite previsto en el art. 103 y s.s. de la Ley 906 de 2004, se declara la nulidad
de lo actuado, a partir de la sentencia No. 104 del 17 de septiembre de 2013, para que el
procedimiento se surta con observancia a esas garantias procesales.”

Rad. 199-2010-00253 (06 07 2016) Acta 188. M.P: Dr. Juan Manuel Tello Sanchez.

LESIONES PERSONALES CULPOSAS. Accidente de transito. La Sala al

analizar el recaudo probatorio allegado al juicio oral, encuentra que el mismo, no le
permite tener el conocimiento para condenar, mas all4 de toda duda, acerca de la
responsabilidad penal del acusado.

“LA inconformidad del apelante con la decision de primera instancia radica basicamente en
la valoracion probatoria hecha por el A quo, al haberle restado credibilidad a los testigos
victimas, con quienes demostro que la causa del hecho de transito fue la invasion del carril
por parte del procesado.

En el asunto bajo estudio ninguna discusion surge con respecto a que los hechos
acaecieron el 30 de junio de 2009, a eso de las 12:45 de la madrugada, en la via que de
Cali conduce al Queremal, se produjo una colision entre el camién, marca Dodge, modelo
1970, de placas NMJ-409, conducido por xxxx y la motocicleta de placas FTB-98 A,
piloteada por xxxx, quien llevaba como pasajera a xxxx, sufriendo estos dos ultimos,
lesiones en su cuerpo.

El punto de discordia o discrepancia se centra en determinar cual fue la causa generadora
del hecho de transito que aqui se analiza; si provino del procesado o exclusivamente de la
victima.
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La Fiscalia 77 Local de Dagua a través de su teoria del caso prometié demostrar mas alla
de toda duda que la invasion del carril por parte del acusado produjo el suceso de transito
conocido.

No obstante, la Sala al analizar el recaudo probatorio allegado al juicio oral, encuentra que
el mismo, no le permite tener el conocimiento para condenar, mas alla de toda duda, acerca
de la responsabilidad penal del acusado, como se explica a continuacion:

1. La prueba de cargo, concretada la de las dos victimas no tiene la fuerza o
entidad para demostrar que el procesado invadié su carril.”

(...)

“La fiscalia no logré6 demostrar que el procesado xxxx haya violado el deber objetivo de
cuidado, invadiendo el carril contrario y determinando el resultado antijuridico aqui
conocido, porque la prueba de cargo que arrib6 al proceso, no permite llegar a esa
conclusion, mas alla de toda duda, por el contrario, fue el mismo conductor de la motocicleta
quien sin apremio alguno, afirmo que se desplazaba por el centro de la carretera, lo que se
traduce en un actuar imprudente de su parte, incrementando el riesgo permitido vy
originando el suceso de transito conocido.

La Corte ha considerado que “El estandar de prueba atinente al conocimiento mas alla de
toda duda razonable, reglado como principio rector en el estatuto procesal penal de la Ley
906 de 2004 -articulos 7° y 381- no se satisface con la arbitraria atribucion de
probabilidades o de inconexas inferencias convertidas en suposiciones por parte del
fallador’, (SP6411-2016 (rad. 41758), sino que “se debe privilegiar el rigor en la explicacion
de los hechos conocidos y fundamentados en datos tangibles”, lo que no sucedi6 en el caso
bajo estudio, donde incluso el apelante en la sustentacion del recurso admite la existencia
de algunas inconsistencias en las versiones de las victimas y testigos directos, que lejos
estan de convencer al fallador sobre la responsabilidad penal del aqui procesado.”

Rad. 76233-60-00-172-2009-00487 (27 07 2016) Acta 226. M.P: Dr. Juan Manuel Tello
Sanchez.

PREACUERDO. Juez debe verificar que el procesado acepte los términos de la
negociacién de manera libre, consciente y voluntaria. Intervencion del Ministerio
Puablico en materia de preacuerdos.

Conducta punible: Porte ilegal de armas de fuego.

“Descendiendo al caso concreto se tiene que al sefior xxxx en audiencia celebrada ante el
Juzgado Treinta Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de ésta ciudad le
fue imputado por la Fiscalia General de la Nacion el delito de FABRICACION, TRAFICO,
PORTE O TENNCIA DE ARMAS DE FUEGO contenido en el articulo 365 del Cédigo Penal,
cargos que fueron aceptados.

No obstante lo anterior, habiéndose convocado a los sujetos procesales a audiencia de
individualizacién de pena y sentencia, se solicita la variacion de dicha diligencia en aras de
presentar un preacuerdo celebrado entre la Fiscalia, Defensa y procesado, consistente en
gue se congracia al sefior xxxx con la degradacion de autor a complice.

Oportunidad en la que el procesado xxxx no fue remitido por el INPEC, sin embargo para
la verificacion de su consentimiento respecto a los términos del preacuerdo presentado,
allegé memorial signado por él, a través del cual refiere:
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“xxxx detenido en la Carcel de Villahermosa de Cali, con este escrito autorizo a su
despacho para que se realice con la presencia de mi defensor publico, sin mi
presencia, xxxx, la Audiencia de Individualizacion de Penal y Sentencia dentro del
asunto y a su variacion a verificacion de PREACUERDO en calidad de complice,
con una pena a imponer de 54 meses de prision con derecho a Prision domiciliaria.
Referente a este preacuerdo. Esta aceptacion es libre, consciente, voluntaria,
conocimiento mis derechos legales del art. 8 del C.P.P. y no he sido presionado para
ello y conozco todo lo relacionado con el mismo”.

Documento que fue aceptado por el Juez de Conocimiento, a fin de avalar el consentimiento
del procesado con el preacuerdo presentado por la Fiscalia y la Defensa en esa
oportunidad, maxime cuando fue voluntad del procesado aceptar cargos desde un principio,
y hacerse responsable de los mismos. Es asi como el Juez de Primera Instancia, una vez
valorados los términos de la negociacién, decide impartir aprobacién al preacuerdo
presentado por los sujetos procesales.

Decision contra la cual se alza la Representante del Ministerio Publico, al considerar que
se presenta una afectacioén de garantias procesales, 1) al no contarse con elementos que
hicieran viable una retractacion de cargos, dado que la jurisprudencia establece que en
tratandose de allanamientos a cargos, solo es viable preacordar la fijacion de la pena, mas
no degradacion de la conducta y 2) al no haberse realizado por parte del Juez de
Conocimiento, la verificacion del preacuerdo con el procesado Xxxx.

Conforme lo esbozado en precedencia, respecto a la legitimidad del Ministerio Publico, la
Sala abordara el segundo topico, el cual refleja una afectacibn de garantias
Constitucionales y Procesales en el tramite impartido por el Juez de Primera Instancia.

Atendiendo entonces la Jurisprudencia citada en precedencia, resulta evidente que se ha
presentado una afectacién de garantias Constitucionales en éste asunto, en lo que respecta
a la verificacion que el Juez impartié al preacuerdo presentado por la Fiscalia y la Defensa,
pues a juicio de la Sala, no basta que el procesado manifieste por medio de un memorial
gue acepta los términos del preacuerdo, dada la trascendencia que ello acarrea.

Encuentra entonces ésta Corporacion, que se presenta una actuacién irregular por parte
del Agquo, que indiscutiblemente afecta las garantias del procesado, pues al encontrarnos
en un sistema oral, donde debe primar el principio de inmediacién, no es de recibo que el
juez de conocimiento avale un preacuerdo, con aceptacion escrita del procesado, sin
verificar a ciencia cierta, que el imputado o acusado se encuentra plenamente enterado de
los términos del mismo.

Como se anotd en parrafos anteriores, la Corte Suprema de Justicia ha dejado claro que
en materia de preacuerdos, el Juez debe verificar que el procesado acepte los términos de
la negociacion de manera libre, consciente y voluntaria, acotandose que para ello “es
imprescindible el interrogatorio personal del imputado o procesado asi como que se
actud en presencia del defensor”.

Proceder que no debia ser pasado por alto por el Funcionario Judicial, pues a pesar que el
procesado xxxx haya aceptado cargos en audiencia de formulaciéon de imputaciéon, no
puede perderse de vista que los términos planteados en el preacuerdo, varian su situacion
juridica, siendo necesario verificar que se encuentre debidamente enterado de la
negociacion y de las consecuencias que ello acarrea, a pesar que se trate de un cabio
favorable para él.

Verificacion que se configura Unica y exclusivamente con el interrogatorio personal que
haga el Juez de Conocimiento al respecto, en virtud del principio de inmediacién que rige
el sistema penal acusatorio, proceder que no puede ser suplido por el hecho que el
procesado a través de su Defensor presente un memorial donde indique que acepta los
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términos del preacuerdo, pues ello no permite establecer sin equivoco alguno, que
indiscutiblemente conoce las consecuencias juridicas que ello representa, maxime cuando
su comparecencia es plenamente viable, dado que se encuentra recluido en el centro
carcelario Villahermosa de ésta ciudad.

Mal haria la Sala en considerar que si se encuentra verificado el consentimiento del
procesado con los términos del preacuerdo, ya que el memorial que aporta no brinda la
certeza de ello. Pues como bien lo anota la representante del Ministerio Publico, el
documento aportado por el sefior xxxx, evidentemente fue escrito por otra persona, y €l s6lo
se limit6 a firmar y poner su huella, lo que de contera evidencia una afectacion de garantias
procesales, dado que el A-quo no ejercié su rol en debida forma, al no propender por la
comparecencia del procesado y verificar su consentimiento con el preacuerdo puesto a
consideracion.

Memorial en el que el procesado ademas, manifiesta que en virtud del preacuerdo se hara
derechosos a la prision domiciliaria, lo cual no corresponde a la realidad y afecta su
consentimiento, pues véase que respecto a ese tépico no hizo mencion la Fiscalia, y el
Defensor indico que la solicitara en la audiencia del articulo 447 de la Ley 906 de 2004.

Adicionalmente, la comparecencia ante el Juez es el Ultimo momento para que la
retractacion se produzca.

Por tanto, en aras se preservar las garantias Constitucionales y legales que le asisten al
procesado, y de conformidad al principio de trascendencia, es deber de la Sala declara la
NULIDAD de lo actuado a partir de la audiencia de verificacién de preacuerdo celebrada el
pasado 20 de junio de 2016 por el Juzgado Catorce Penal del Circuito de Cali (inclusive), a
fin que se subsane la actuacion garantizado la presencia del procesado xxxx, para verificar
su consentimiento libre, consciente, voluntario y suficientemente informado sobre los
términos del preacuerdo.”

Rad. 76 001 6000 193 2014 07426 (19 09 2016) Acta 243. M.P: Dr. Orlando Echeverry
Salazar.

PRECLUSION DE LA INVESTIGACION. Informacién aportada por la fiscalia

para respaldar la solicitud de preclusiédn es insuficiente y contradictoria.

Conducta punible. Homicidio Agravado, Homicidio Agravado Tentado y Fabricacion,
Trafico y porte de armas de fuego o municiones bala pérdida

“De las probanzas se extrae con precision que:

1. Contrario a lo expuesto por la fiscalia, la preclusién de la investigacién no
puede estar apoyada en la duda de la autoria y responsabilidad del
procesado, “sino acompanando los medio de prueba que corroboran su
configuracion factico-juridica con categoria de certeza” como se expuso
en la jurisprudencia citada.

2. Tampoco puede ser argumento para acceder a tan trascendental figura
juridica, el hecho que una de las testigos presenciales haya cambiado su
seflalamiento inicial. Olvida la representante de la fiscalia que esa situacion
sera un asunto a desentrafiar al momento de rendir el testimonio en el juicio
oral, de suerte que, si en esa oportunidad declara sobre situaciones diversas
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a las consignadas en su version inicial, la parte interesada tendra el derecho
de impugnar su credibilidad.

3. La fiscalia no ha agotado en debida manera la labor de individualizacion,
identificacion y localizacion del testigo que dijo llamarse xxxx, a tal punto que
ni siquiera se ha establecido quiénes eran los miembros de la policia nacional
que se encontraban en la Estacion del Vallado los que le recibieron la
declaracion y supuestamente le manifestaban qué tenia que decir, tal y como
lo afirmé la entrevistada xxxx, el 2 de junio de 2015.

4. 'Y como si fuera poco, olvidé la fiscal que el ordenamiento juridico le brinda a
las partes, las herramientas juridicas en aquellos casos donde se cuenta con
una declaracion anterior y no es posible localizar al testigo que la rindié o
éste se desaparece voluntariamente.

5. Desconoce igualmente que ya no existe la tarifa legal de la pruebay en gracia
de discusion, de no contar con la presencia de ese testigo presencial en el
juicio oral, cuenta con el aporte que los demas pueden otorgar, entre ellos, el
de xxxx, quien rendird su declaracion bajo la gravedad del juramento, con las
consecuencias que ello acarrea.

6. Las personas que fueron entrevistadas ubicaron al procesado en el lugar de
los hechos, en cambio la progenitora de éste, en una de las manifestaciones
gue hizo la fiscalia, afirmé que su hijo no encontraba en el sector cuando
ocurrieron los mismos (min 34:28).

7. Se le restd importancia a la primera version otorgada por la testigo xxxx,
quien no solamente dio detalles en tiempo, modo y lugar como ocurrié el
atentado, sino que ademas, la rindi6 a pocas horas del suceso y describio
fisicamente al procesado como uno de los agresores, recalcando que: “alias
el feo he escuchado que se llama xxxx, el color de piel de él es oscura,
afro descendiente, mas o menos 1,60, 1,65 cms, de estatura. El 25 de
abril cuando yo vi a alias el feo, que dispar6é (min. 11:12), él vestia buzo
negro”.

8. Esa afirmacion sobre el buzo de color negro fue ratificada incluso por el
entrevistado xxxx quien afirmé que uno de los agresores tenia una chaqueta
de color negro y sobre esto tampoco repard la representante del Ente
investigador.

9. A esa circunstancia debe sumarsele que en una de las declaraciones
otorgadas por xxxX, hizo mencion a su vecina de hombre xxxx, quien segun
lo narrado también estuvo en el lugar y momento de los hechos y sobre ella
ninguna labor investigativa agoto la fiscalia.

Todo lo antes expuesto permite concluir que la informacion aportada por la fiscalia para
respaldar la solicitud de preclusion es insuficiente y contradictoria, que por esa misma razon
no conlleva a acreditar la causal reclamada, siendo necesario continuar con la investigacion
para establecer con certeza todos los elementos del delito.

B. Otras consideraciones.

Hacer un llamado de atencion a la Fiscal 13 Seccional de Cali para que evite desgastar la
administracion de justicia con solicitudes ya resueltas, teniendo en cuenta el
pronunciamiento que sobre el mismo asunto y pretension ya hizo el Juzgado Veintidds
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Penal del Circuito de Cali con Funciones de Conocimiento —folio 22-, cuando no existen
nuevas evidencias o fundamentos capaces de modificar el primer pronunciamiento”

Rad. 76001-60-00-193-2015-14830 (07 07 2016) Acta 192. M.P: Dr. Juan Manuel Tello
Sanchez.

PRISION DOMICILIARIA. Requisitos. Delitos excluidos para la
aplicacion del beneficiario.

Conducta punible: Acceso carnal violento. Hurto Calificado Agravado. Extorsidn en
grado de tentativa. Porte ilegal de armas de fuego.

“De cara a dicha normatividad valga la pena recordar que el sefior xxxx en atencién la
acumulacién juridica de penas impuestas en las sentencias emitidas por el Juzgado 18
Penal del Circuito de Cali fechada 20 de enero de 2006, por el Juzgado 11 Penal del Circuito
de Cali fechada 19 de julio de 2005 (confirmada por la Sala de Decision Penal del Tribunal
Superior de Cali con ponencia del suscrito Magistrado Ponente), por el Juzgado 3 Penal del
Circuito Especializado de Cali fechada 2 de septiembre de 2004 (confirmada por la Sala de
Decision Penal del Tribunal Superior de Cali con ponencia del Dr. Roberto Felipe Mufioz
Ortiz) y por el juzgado 16 penal del Circuito de Cali fechada 8 de septiembre de 2004, se le
fij6 una pena principal de trescientos setenta y ocho (378) meses y veinte (20) dias de
prision mediante auto interlocutorio No. 1648 de noviembre 6 de 2009 proferido por el
Juzgado Quinto de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Cali.

Ahora bien, de las sentencias acumuladas se tiene que 1) el Juzgado 18 Penal del Circuito
lo condené por el delito del Acceso Carnal Violento y Hurto Calificado Agravado; 2) El
Juzgado 11 Penal del Circuito de Cali lo condené por el delito de Acceso Carnal Violente y
Hurto Calificado y Porte ilegal de Armas de Fuego y 3) el Juzgado 3 Penal del Circuito
Especializado de Cali lo condené por el delito de Acceso Carnal Violento, Hurto Calificado
y Agravado y Extorsién en grado de Tentativa.

Asi pues, si bien el sefior xxxx ya cumplio la mitad de la condena impuesta, refulge claro
gue dos de los delitos por los cuales fue condenado —Acceso Carnal Violento y Extorsidn
en Grao de Tentativa- se encuentran dentro de los excluidos para aplicacion del beneficio,
ya que la norma mencionada hace estricta mencidn a que dicho sustituto estara excluido
los delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales y extorsion.

Requisito legal que al no encontrarse satisfecho, hace imperioso que se resuelva
negativamente la solicitud de aprobacion del beneficio deprecado, como quiera que los
presupuestos establecidos en el articulo 38G del cédigo penal no son alternativos, por lo
gue debe verificarse el cumplimiento de cada uno de ellos.

Yerra entonces el recurrente al considerar que debe darse una interpretacion diferente a la
norma, pues el legislador fue explicito al excluir de la concesion de la prision domiciliaria
contenida en el articulo 38G del cédigo penal, a quienes hayan incurrido en determinadas
conductas punibles, no siendo permito al funcionario judicial realizar consideraciones
adicionales al respecto, pues se han fijado requisitos objetivos que no pueden ser pasados
por alto por la Judicatura.

Asi pues, sin que sean necesarias mayores consideraciones al respecto se comulga en su
integridad con la decision adoptada en primera instancia respecto a la negativa del sustituto
de la prisiébn domiciliaria como sustitutiva de la prision contenido en el articulo 38 G del
Cddigo Penal.
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En consecuencia no es otra la decision de la Sala que CONFIRMAR el auto interlocutorio
No. 790 de mayo 18 de 2016 proferido por el Juzgado Quinto de Ejecucién de Penas y
Mediadas de Seguridad de Cali, en lo que fue objeto de recurso, por las razones esbozadas
en ésta Corporacion.”

Rad. 18-2004-00345-01 (06 09 2016) Acta 229. M.P: Dr. Orlando Echeverry Salazar.

PRUEBA TESTIMONIAL. Descubrimiento probatorio.

El verbo suministrar no puede entenderse necesariamente como entregar
fisicamente, o dar, o poner en las manos del otro todas las evidencias ni todos los
elementos materiales probatorios. (Corte Suprema. Sala de Casacion Penal. Rad.
78373 del 19 de marzo de 2015. M.P. Dr. Luis Guillermo Salazar Otero. Rad. 25920 del
21 de febrero de 2007.)

Conducta punible: Rebeli6on y Falsedad material en documento publico

“El recurrente muestra inconformidad con la decision de primera instancia en que a pesar
de que la fiscalia no enuncié ni descubrid la prueba testimonial ni en el escrito de acusacion,
ni en la audiencia de formulacién, el A quo, Accedié a su decreto.

En ese orden de ideas, el punto materia de apelacion se concreta Unica y exclusivamente
en establecer si opera el rechazo de los elementos materiales solicitados por la fiscalia, por
el presunto incumplimiento del deber de revelacion de informacién durante el procedimiento
de descubrimiento —art. 346 del C. de P. P.-

Para la Sala, el reparo del recurrente no esta llamado a prosperar por las siguientes
razones:

1. Porque el mismo defensor afirmé en la audiencia preparatoria que la fiscalia
le puso a su disposicion todos los elementos materiales probatorios y la
evidencia fisica con que contaba y él escogio lo que le servia “y ellos —para
referirse a los servidores de la fiscalia- muy amablemente me entregaron las
copias. En ese aspecto no hay ningun problema”.

2. Desde el escrito de acusacion, la fiscalia puso en conocimiento de la defensa
la existencia de los sefiores: XXxx, XXXX, XXXX, XXXX Yy XXXXX, quienes
suscribieron informes, entrevistas y declaraciones, a las que tuvo acceso
directo la defensa, tal y como él mismo lo reconocio.

3. Porque el descubrimiento probatorio se realiza suministrando a la otra parte,
las evidencias con que se cuenta o garantizandole el acceso a las mismas
como efectivamente hizo la fiscalia. Bastaba que ese sujeto procesal
informara quién era la persona que habia rendido o suscrito las
declaraciones, entrevistas o informes relacionados en el escrito de acusacion
y adicionados en la audiencia misma.

4. Porque si la finalidad del descubrimiento es poner en conocimiento del otro,
la existencia de esos elementos materiales probatorios y evidencia fisica para
gue pueda ejercer el derecho de contradiccion, ello se cumplié a cabalidad,
en la medida que el defensor conocio de ellos desde el escrito de acusacion,
se enter0 del contenido de los informes y las declaraciones que ellos
suscribieron, a tal punto que reconocio en la audiencia preparatoria que la
fiscalia puso a su disposicion todo el material con que contaba y él opt6 por
escoger y obtener copia de los que le interesaban.”
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La Sala confirmd la decision adoptada por el Juzgado de conocimiento que no accedio al
rechazo de los elementos materiales probatorios solicitados por la Fiscalia.

Rad. 76001-60-00-000-2015-00830 (11 07 2016) Acta 199. M.P: Dr. Juan Manuel Tello
Sanchez.

PRUEBA TESTIMONIAL. Inadmisién de testimonio.

Conducta punible: Receptacion

“En efecto, la Sala advierte que el defensor no cumplié con ese deber de fundamentacion
clara y concreta para la solicitud probatoria respecto del testimonio de xxxx, de tal manera
gue convenciera al funcionario judicial sobre el aporte probatorio de lo que pretende
demostrar en el juicio oral que no es otra cosa que la falta de materialidad del delito y/o la
ausencia de responsabilidad del procesado.

En efecto, el art. 375 del C. de P.P. hace referencia a la pertinencia de la prueba exigiendo
gue, entre otros aspectos, el elemento material probatorio o la evidencia fisica se refiera
directa o indirectamente a los hechos o circunstancias relativas al delito y a sus
consecuencias. En otra palabras, el aporte que daria de manera directa sobre la conducta
punible investigada, la responsabilidad de acusado y el conocimiento que ellos tienen de
los hechos, de suerte que, ademas de argumentarse la relacion que hay entre ese medio
probatorio y el objeto mismo de la investigacion, también debié argumentarse de qué
manera resultaba apropiado para llevar al convencimiento del juez sobre lo sucedido.

El apelante tampoco logré persuadir sobre la utilidad de esa prueba, si en cuenta se tiene
que el comportamiento ilicito endilgado por la fiscalia a su representado se concreta en
haber transportado en un camion, un recipiente plastico que contenia 18 galones de
combustible tipo ACPM de origen ilegal.

Es innecesario e inutil para los fines del proceso, el aporte que haria xxxx sobre las
contingencias que ocurren en las vias para los conductores de los camiones de carga, entre
ellos, la posibilidad de una varada y las formas como se resuelven, dado que, esa actividad
de conduccién por si sola no tienen ninguna incidencia respecto del sefialamiento que le
hizo la fiscalia de habérsele encontrado en su poder un combustible de origen ilegal.

Lo que alega el apelante en lo fundamental, no da la informacién necesaria para entender
el aporte real y efectivo (C.S.J. Sala de Casacién Penal, rad. 43921, AP2197-2016 del 13
de abril de 2016, M.P. Luis Guillermo Salazar Otero) de ese testimonio para demostrar
la atipicidad del delito y la ausencia de responsabilidad penal de xxxx y en la eventualidad
de tenerlo, ello no fue argumentado satisfactoriamente por el defensor, simplemente hizo
unas manifestaciones tan generales e imprecisas que no se compadecen con la solicitud
probatoria.”

La Sala confirmd la decision adoptada por el juzgado de conocimiento por el cual inadmitio
el testimonio de XXXXX.

Rad. 76001-60-00-193-2014-31408 (07 07 2016) Acta 193. M.P: Dr. Juan Manuel Tello
Sénchez.
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TUTELAS

DEBIDO PROCESO Restitucion de bien inmueble arrendado Accionantes
equivocaron el camino de acudir ala Accién de Tutela para debatir su pretensién

“Asi entonces, es pertinente resaltar sobre este requisito general de procedencia de la
accion de tutela contra decisiones judiciales, que tanto la Corte Constitucional en su
ejercicio de su salvaguarda de la Constitucién Politica como la Corte Suprema de Justicia,
han aceptado la posibilidad que las victimas acudan al Juez de Control de Garantias para
gue se pronuncie sobre sus garantias constitucionales cuando la Fiscalia ordena el archivo
de un proceso lo que no comparte, tornandose ésta en una opcion procesal plenamente
viable, que puede ejercerse por los interesados en los términos jurisprudenciales, a pesar
que carece de una regulacién especifica en la Ley 906 de 2004.

De ese modo, resulta indubitable concluir que en relacion con el archivo ordenado por la
Fiscalia y dada la naturaleza de la decision de archivo, esto es, que no comporta transito a
cosa juzgada ni define por ende el proceso, puede validamente el quejoso insistir ante el
representante del ente facultado para la persecucién penal, en la reanudacion de la
investigacion penal y en caso que no se acepten sus argumentaciones, solicitar ante el Juez
natural de control de garantias constitucionales, lo que es perfectamente factible a la luz de
los precedentes jurisprudenciales, tramite que segun las pruebas obrantes en el expediente
el tutelante ya realizo.

La decisién de archivo de un accién penal, en consecuencia no es un desistimiento, ni una
preclusion, ni un renuncia, interrupcién o suspension de la accion penal, ni corresponde a
la aplicacion del principio de oportunidad, como tampoco reviste propiamente el caracter de
cosas juzgada, en la medida en que la figura prevé la posibilidad de reanudar la indagacion
en el evento de que surjan nuevos elementos probatorios que permitan caracterizar el
hecho como delito, siempre y cuando no haya prescrito la accion.

En ese orden de ideas, el archivo de la diligencia previsto en el articulo 79 dela Ley 906 de
2004, es la aplicacion directa del principio de legalidad que dispone que el fiscal debera
ejercer la accion penal e investigar aquellas conductas que revistan las caracteristicas de
un delito, lo cual es imposible de hacer frente a hechos que claramente no corresponden a
los tipos penales vigentes 0 nunca sucedieron y de ese modo, lo que le compete a la
Fiscalia para recurrir a esta figura es efectuar una constatacion factica sobre presupuestos
elementales para abordar cualquier investigacién, lo que se entiende como el
establecimiento de la posible existencia material de un hecho y su caracter aparentemente
delictivo.

Ahora, la parte actora plantea una supuesta negligencia de la Fiscalia, frente a la falta de
acuciosidad de su denuncia, esto respecto a la obtencién del supuesto documento original
denominado contrato de arrendamiento, que segun sus propios dicho fue alterado,
encontrdndose que una vez el Actor solicita el desarchivo de la investigacion, por al parecer
tener como aportar nuevos elementos de prueba para que la fiscalia desarchivara la
investigacion, dicho ente Fiscal comprob6 que el denunciante aporté una copia autenticada
del contrato de arrendamiento, copia que no les permite realizar los cotejos respectivos y
gue ya era conocida dentro de la denuncia.

Es deber de la Fiscalia comunicar al denunciante de la decision de archivo para que ejerza
sus derechos respecto a esa determinacion, esto es, tal y como la Fiscalia 73 Seccional se
lo informé a las partes a traveés del Auto de Archivo fechado 28 de noviembre de 2014,
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mismo en que les indic6 el derecho que les asistia respecto a solicitar la reanudacién de la
indagacion, a lo que efectivamente acudié el gestante de la accion constitucional, pues se
sabe que presentd la solicitud de desarchivo, con tal mala suerte, que los supuestos
elementos de pruebas presentados eran iguales a los obrantes en el expediente, es decir,
copia autenticada del contrato de arrendamiento y no su original.

Por las argumentaciones expuestas, resulta ineludible concluir que en desarrollo de los
procesos aqui analizados, no se incurrié en actuaciones que afectaran los derechos
fundamentales al actor y sus representados; lo que refuerza la improcedencia del amparo
de tal derecho, como asi se dejara consignado en la parte resolutiva de este proveido.

Por lo tanto, en lo que respecta a la vulneracion de los derechos invocados por el sefior
XXXX en su propio nombre y en calidad de Agente Oficioso de la sefiora xxxx y del menor
XXXX, Y la sefiora xxxx se negara la proteccién Constitucional, toda vez que los Accionantes
equivocaron el camino al acudir a la Accién de Tutela para debatir su pretensién. Aunado
a lo anterior, y frente a la pretension que se proteja su derecho fundamental a la igualdad,
en el expediente no se aportaron pruebas de las cuales se pudiese deducir, aplicando un
test de razonabilidad y proporcionalidad, que frente a personas en igual o similares
situaciones a la de ellos se les estuviese dando un tramite discriminatorio.

Por las breves razones expuestas, la Magistratura no tutelara el amparo de los diversos
derechos fundamentales invocados por los actores, pues en el plenario no existen
elementos de juicio que permitan deducir de qué forma esa garantia constitucional se vio
amenazada o afectada.”

Rad. 76001-22-04-000-2016-00502-00 (07 09 2016) Acta 244. M.P: Dra. Maria Consuelo
Coérdoba Mufioz.

VIDA DIGNA. SALUD. Derecho a la salud de personas privadas de la libertad.
Beneficio de prision domiciliaria por enfermedad grave.

“La Carta Politica establece que la salud es un derecho publico a cargo del Estado, quien
tiene el deber de garantizar a todas las personas, el acceso a los servicios de promocion,
proteccién y recuperacion de la salud.

En consecuencia, es necesario establecer que el derecho a la salud con su consagracion
constitucional y desarrollo jurisprudencial debe ser garantizado a todas las personas sin
ninguna distincion. Ahora, en relacién con las personas privadas de la libertad, pese a
relacién de sujecion, el derecho a la salud no sea restringido, ni limitado, por el contrario es
obligacion del Estado garantizar su prestacion. Con respecto a las personas privadas de la
libertad y la proteccion de su salud, la Corte Constitucional en Sentencia T-190 de 2010,
manifesto qué:

“El derecho a la salud de las personas recluidas en Establecimientos Carcelarios y
Penitenciarios posee la misma connotacion de fundamental y genera la misma obligacion
Estatal de satisfaccion, no sélo porque se trata de un derecho estrechamente vinculado con
el derecho a la vida y a la dignidad humana, sino también por la relacion especial de
sujecion del recluso frente al Estado y la ausencia de justificacion para su limitacion dentro
del marco general del derecho punitivo.

Referente a la responsabilidad de garantizar el derecho a la salud de los internos, la
jurisprudencia constitucional ha dicho, que le corresponde al sistema carcelario en
representacion del Estado velar por una atencién médica digna y una prestacion integral
del servicio, que no lleve a dilaciones en su prestacion que hagan mas precaria su situacion
de reclusion.”
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En el caso de estudio las pretensiones por las que se ha acudido al Juez de Tutela son dos,
la primera que el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC- remita al interno de
manera oportuna y en las fechas que lo requiera al especialista en oncologia para que le
garantice la continuacion de su tratamiento de cancer de estomago. De otro lado, la
pretension se orienta a que se ordene al Juez que vigila la pena resuelva la solicitud de
prision domiciliaria por enfermedad grave.

En relacion con el primer punto, es de sefialar, que corresponde al sistema carcelario velar
por la atencion medica integral del servicio de salud de las personas que se encuentran
recluidas en los centros carcelarios del pais, en ese orden, si bien es cierto que la entidad
prestadora del servicio de salud es el CONSORCIO FONDO DE ATENCION EN SALUD
PPL (integrado por la Fiduprevisora S.A y Fiduagraria S.A), corresponde a las Directivas
del centro carcelario, garantizar que este servicio se cumpla de manera inmediata y
adecuada, acorde con las necesidades de los internos.

Bajo tal presupuesto sin duda alguna, corresponde al INPEC el traslado inmediato de
aguellos, a los centros de salud y a las citas médicas que encuentren programas, asi como
el servicio de urgencias; siendo precisamente éste uno de los hechos que han sustentado
la demanda de tutela, bajo la afirmacion por parte del accionante, que no se esta
cumpliendo con esta obligacion.

Es de indicar que dentro de la foliatura se cuenta con la Historia Clinica del accionante
quien en la actualidad padece de “TUMOR MALIGNO DEL ESTOMAGO” e igualmente de
“CAMBIOS POSTQUIRIRGICOS DE GASTRECTOMIA TOTAL CON
RECONSTRUCCION EN “Y” DE ROUX” especificamente la galena tratante que esta en
presencia de un paciente que “recibié quimioterapia y radioterapia de forma incompleta con
resultados de EVDA la cual no evidencia lesion tumoral y solé muestra el antecedente de
gastrectomia y con resultados de TAC de abdomen de 5 julio de 2011: hallazgos
compatibles con cambios post quirdrgicos de gastrectomia total y probable anastomosis
esofago yeyunal... se encuentra en alto riesgo de recidiva y requiere de forma
prioritaria la culminacion de las sesiones de quimioterapia y radioterapia...” razén por
la cual el 6 de julio de 2016 ordené de manera PRIORITARIA citas con el especialista en
oncologia y cirujano en oncologia.

Anterior valoracién que coincide en todas sus partes con el dictamen emitido por el Instituto
de Medicina Legal el 10 de junio de 2015 en donde se plasmé que el sefior xxxx tiene
“antecedentes de cancer gastrico que requiere manejo quirdrgico, gastrectomia total en
marzo del 2014 seguido de quimioterapia y radioterapia que después de su ingreso a
institucion carcelaria viene presentando historia de dispepsia... el detenido requiere
controlo médico por ONCOLOGIA, que puede realizarse de manera ambulatoria, con
la periodicidad que determine el médico tratante, ademas debera cumplirse con la DIETA
indicada por la NUTRICIONISTA, como también sera valorada por el médico de sanidad
carcelaria para el manejo de su patologia de piel. Debe solicitarse una nueva evaluacion
médica legal una vez sea valorado por ONCOLOGIA o en cualquier momento si se
produce algiun cambio en su condicion de salud”.

No obstante las anteriores recomendaciones la Direccion del Complejo Carcelario de
Villahermosa de Cali, s6lo hasta el 23 de agosto de 2016 remiti6 al interno a un estudio con
medicina general del Centro E.S.E quien nuevamente advirti6 el estado de salud del
ciudadano, ordenando reiteradamente la valoracién por oncologia, sugiriendo que “en la
institucion no contamos con insumos y material para la permanencia del interno”.

Solo para el mes de agosto de 2016, la Direccion del Complejo Carcelario realizé las
gestiones con el fin de lograr la autorizacion de la cita con el especialista en de oncologia
ante el Consorcio de Fondo de Atencién en salud PPL, misma que se emitio el 25 agosto
de 2016, pero hasta la fecha no se ha programado una fecha.
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Asi las cosas, esta claro la afectacion a los derechos del sefior xxxx toda vez que en el
INPEC no sélo dilaté por mas de un afio la autorizacion de una cita con el especialista en
oncologia, sino que hasta el momento no ha gestionado la asignacion de una fecha para
materializar la misma, a pesar de conocer el caracter prioritario que los galenos han
exhibido en mdultiples ocasiones.

Por lo expuesto es ineludible que la Directiva del Centro carcelario trdmite en un término de
cuarenta y ocho (48) horas la asignacion de una cita con el especialista en oncologia, la
cual no deberd superar los ocho (8) dias habiles, y una vez se tenga el concepto y las
recomendaciones de dicho galeno, el INPEC remitira inmediatamente al Juzgado para que
éste en un término de 48 hora remita el accionante al Instituto de Medicina Legal para una
nueva evaluacion sobre su estado de salud.

Es por ello, que se ordenara al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses
gue una vez el Juzgado de Ejecucién de Penas solicite la programacién de una fecha para
el examen médico legal, ésta se determine en un plazo no superior a cinco (5) dias habiles,
por cuanto se esta en presencia de un paciente que padece una enfermedad catastrofica
quien no logré culminar sus sesiones de quimioterapia y radioterapia.

Ahora, en relacion con segunda pretensién del accionante, esto es, la decision por parte
del Juez de Ejecucién de Penas, del beneficio de prision domiciliaria por enfermedad grave;
segun respuesta de la funcionaria, ésta solicitud ya fue negada mediante auto No. 989 del
8 de julio de 2015 teniendo en cuenta el dictamen médico legal en el cual se especificd que
el interno no padecia de una enfermedad grave. Situacién que se mantiene hasta esta
oportunidad, pese a que los diferentes médicos que han atendido al accionante han
conceptuado la necesidad de nueva evaluacién médica, entre ellos, el forense del Instituto
Nacional de Medicina Legal. Maxime cuando se trata de una enfermedad progresiva de alto
riesgo. Empeorando la situacién cuando las autoridades encargadas de la vigilancia del
penitenciario no han mostrado la diligencia que los profesionales de la salud han indicado
de manera reiterada. Lo cual constituye una afectacion de los derechos fundamentales
reclamados en esta oportunidad.

No obstante y dadas las nuevas circunstancias que rodean al accionante, debido a la
presente accion de tutela se instara a la Juez ejecutora para que rendido el dictamen por
parte de medicina legal, resuelva la solicitud de prision domiciliaria invocada por el interno.”

Rad. 2016-00808-00 (16 09 2016) Acta 114. M.P: Dr. Carlos Antonio Barreto Pérez.
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