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SALA CIVIL

PERTENENCIA. Prescripcion extraordinaria entre comuneros.
Vivienda de Interés social.

“En este sentido, se constata que a raiz de la compra hecha por xxxx, de los derechos de
cuota que detentaban las hermanas del demandante, mediante escritura publica No 2321
del 26 de mayo de 1994, con anotacion No 7 del 2 junio del mismo afio en la pertinente
matricula inmobiliaria, se procedi6 al levantamiento de pared divisoria del predio en el que
se radicaban, dejando al sefior xxxx en posesion de una franja de terreno que a mas de
comprender la alicuota que le fuera asignada en el sucesorio de su progenitora XxxX,
abarcaba también una extension de 29.4 mts2 conformando una unidad de 53.4 mts2, en
donde desde entonces acrecenté el area de su vivienda.

Llama la atencion que al contestar la demanda, la accionada copropietaria pretende
desconocer el seforio que sobre lo sefialado ejerce el demandante, con la solitaria
afirmacion de que este “nunca ha pagado un impuesto, nunca ha pagado servicios publicos”, Yy
viene a cuestionar la idoneidad de la accién intentada por cuanto ya “existe una division
material del predio”, lo que no hace mas que corroborar la forma publica, abierta, autbnoma,
independiente e inequivoca en que el actor se comporta, como verdadero poseedor y con
rechazo absoluto de la demandada, a quien a partir de la compra misma de las cuotas, le
negd de manera abierta todo acceso mas alla de la pared divisoria del lote, en abierta
contradiccion y repudio del eventual derecho que como condémino podria detentar en su
totalidad.

Asi, a despacho de su permanencia en el predio desde su infancia, es a partir de tal calenda
en que se hizo la negociacion referida y la construccién del muro divisorio (mes de mayo
de 1994), que se debe contabilizar el tiempo exigido de posesion auténoma y continua del
prescribiente, pues fue en ese momento que el actor muté de manera franca su condicion
de condémino a la de poseedor del cuerpo cierto que se encontré6 poseyendo al momento
de la diligencia de inspeccion judicial, es ostensible rebeldia frente a los derechos que sobre
dicha franja pudieran corresponderle a la demandada, esto es, sin reconocer dominio ajeno.

Por supuesto que la existencia de un proceso divisorio entre las partes, solo corrobora la
condicion de copropietarios que recae sobre los alli intervinientes, actuacion judicial que
conforme con las copias allegadas termind por desistimiento tacito por incumplimiento de
las cargas procesales que correspondian a la sefiora xxxx, y de otra partes, para los fines
que interesan a este asunto, deja ver como, desde entonces, la realidad material en que se
encontraba el predio era la de la total independencia de las &reas sobre las cuales los
contendientes optaron por ocupar y ejercer actos de dominio sobre el predio.

En efecto, el dictamen pericial arrimado a esta actuacion sefiala como la construccién
elevada sobre el mismo “presenta dos partes perfectamente definidas como son, la anterior
donde se encuentra el local esquinero... y un apartamento anterior el cual consta de dos (2) alcobas,
con puerta de entrada en ldmina prensada y reja de seguridad, con paredes repelladas en cemento,
marcos metdlicos, puertas en madera con un ventanal metdlico y vidrio con reja de seguridad hacia
la carrera 26p y espacio para ventana con vista hacia el interior; en el interior hay una cocina con
meson en concreto, forrado en azulejo, con paredes parcialmente forradas en tableta de ceramica,
lavadero prefabricado, forrado parcialmente en azulejo, servicios sanitarios con inodoro y ducha sin
puerta, una especia de hall hacia el patio hay un lavamanos en porcelana. Este apartamento
anterior tiene planta en concreto con reja de seguridad, esta separado de otro apartamento
posterior por una tapia de ladrillo; este apartamento posterior tiene su puerta de entrada sobre la
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via peatonal, o sea el lindero occidental o calle 52. Tiene puerta metalica, consta de dos (2) plantas,
con una grada de acceso en angulo metalica a una sola alcoba al segundo piso, teja con techo de
barro cocido, ventana de hierro hacia la calle 52, en obra negra, en la primera planta se encuentra
la cocina, un patio con lavadero y zona de servicios, bafio con sanitario, lavamanos en obra negra y
piso en cemento.” (Se resalta).

A esta altura del andlisis, la Sala hace una precision de ingente importancia para la decision
que corresponde adoptar, y es el de la naturaleza del bien materia de usucapion, esto es,
gue se trata de un inmueble con area de 53,4 mts2, estrato 3, con origen en compraventa
inicial del Instituto de Crédito Territorial, y por ende, con evidente vocacion de ser vivienda
de aquellas denominadas por la ley como de interés social.

Advertida la circunstancia de que nada se dijo en la demanda acerca de esta especial
condicion, ello no exime a la Sala de su deber de hacer lo posible para determinar la verdad
judicial en este asunto, como lo impone la vasta jurisprudencia constitucional, segun la cual
“...el hecho de que el sistema procesal sea mixto no implica que exista algun tipo de ambigtiedad
sobre los fines perseguidos en el proceso. En ese sentido, la Corte ha establecido claramente que
el proceso se dirige a la vigencia del derecho sustancial, la busqueda de la verdad y la solucion de
controversias mediante decisiones justas.”

En este punto el Tribunal reitera su posicidon en cuanto que, “(P)erseverar a esta altura en la
adecuacion del trdmite, més aun, cuando las partes convocadas estuvieron a derecho en silencio y
se impone una solucién definitiva a la Litis, hace recordar que con fundamento en el derecho de
acceso a la administracion de justicia y el principio de la prevalencia del derecho sustancial, se ha
sostenido por la jurisprudencia constitucional que en una providencia judicial puede configurarse una
defecto procedimental por “exceso ritual manifestd” cuando hay una renuncia consciente de la verdad
juridica objetiva evidente en los hechos, por extremo rigor en la aplicacién de las normas procesales.

Si bien el derecho procesal es medio garantizador de los derechos materiales dentro del marco del
debido proceso, si este derecho se torna en obstaculo para la efectiva realizacion de un derecho
sustancial a ser reconocido por el juez, no puede darle prevalencia a las formas haciendo ilusorio un
derecho del cual es titular quien acude a la administracion de justicia y desnaturalizando a su vez las
normas procesales, cuya clara finalidad es ser medio para la efectiva realizacion del derecho
material.”

Especificamente, en relacién con la verdad judicial, la Corte Constitucional ha sostenido
gue en el marco de la Constitucion Politica “arribar a la verdad es algo posible y necesario” y
gue la solucién justa a los conflictos, como finalidad de la administracion de justicia, “supone
la adopcion de las decisiones judiciales sobre una consideracion de los hechos que pueda
considerarse verdadera”. Es la razon por la cual, haciendo usos de sus facultades oficiosas
en materia de pruebas, y con apoyo en lo normado en el numeral 3 del articulo 94 de la ley
388 de 1997, decretd prueba a fin de definir el caracter de interés social del predio en
cuestion, y verificar la procedencia de la aplicacion de la especial normatividad que regula
la prescripcion de este tipo de bienes.

Asi las cosas, es del caso considerar que por razones de orden econémico y social, el
legislador ha establecido prescripciones con finalidades especificas, que justifican la
exigencia de otros requisitos y reduccion de tiempo del ejercicio posesorio, para su
configuracion. Entre ellas se encuentra la consagrada en las leyes 92 de 1989 y 388 de
1997, que beneficia la adquisicion de vivienda de interés social, definida como aquella
unidad habitacional que cumple con los estdndares de calidad en disefio urbanistico,
arquitecténico y de construccion y cuyo valor no exceda ciento treinta y 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 definicién 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 determiné reducir a cinco (5) afios el
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tiempo necesario para la prescripcion adquisitiva extraordinaria de las viviendas de interés
social.

En ese contexto, la Oficina de Catastro Municipal de Cali ha certificado que el predio materia
de Litis para el afio 2010 tenia un avalto de $20.863.00,00 que en todo caso es inferior al
limite arriba indicado de 135 SMMLV, que para dicha anualidad de presentacion de la
demanda era de $69.525.000,00 si se tiene un cuenta que el salario minimo mensual legal
vigente era de $515.000, oo

Acorde con lo expuesto, el escenario probatorio que ofrece el paginaria, conlleva la
revocatoria de la decisién de primera instancia, porque en efecto, aparece demostrado sin
equivoco alguno que el atribuido usucapiente, ejerce posesion a titulo individual del predio
reclamado y debidamente determinado en este tramite, desde el mes de mayo de 1994,
fecha desde la cual se intervirtié o trocé 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 afos exigidos por la ley de reforma urbana.”

Rad. 001-2010-00166-01 (27 09 2016) Acta 077 M.P: Dr. Carlos Alberto Romero Sanchez.

PERTENENCIA. Prescripcion extraordinaria de dominio de
vivienda interés social.

“Los hechos descritos por los testigos no dejan lugar a la mas minima duda respecto de la
posesion regular del demandante. Es obvio que los vecinos quienes rodearon el circulo
social del prescribiente por tantos afos, son los mas indicados para corroborar los hechos
gue fundamentaron la demanda y que no fueron por ningin medio desmentidos, por el
contrario, la espontaneidad con la que los testigos dejaron consignadas sus versiones es
una fuente confiable de certeza, pues ningun interés se dejé entrever a partir de sus
afirmaciones, sino mas bien la simple intencién de decir la verdad.

Aunado a lo anterior, las pruebas documentales allegadas tales como facturas de servicios
publicos, pagos de impuesto predial, recibos de pago de arreglos efectuados al inmueble,
dan cuenta que el demandante se comportaba como duefio del inmueble objeto del
presente litigio, ejerciendo todos los actos que da tal calidad, sin reconocer dominio de la
demandada ni de ninguna otra persona.

De ello deriva el criterio objetivo que permite predicar, de modo inevitable, que la de los
testigos fue la prueba mas valiosa que permite establecer, sin dudas de ninguna especie,
gue el demandante ha detentado la posesién regular, pacifica e ininterrumpida sobre el bien
objeto de usucapion, mas alla del término minimo exigido por la ley para la configuracion
de la prescripcion extraordinaria de dominio de vivienda de interés social, sobre el bien que
guedara plenamente identificado, como pasa a explicarse.

Ahora, establecida la posesion exclusiva en cabeza del demandado, cumple determinar si
el actor cumple con el tiempo de posesion requerido por la ley para poder acceder a sus
pretensiones. Los citados medios probatorios permiten dilucidar que desde hace mas de 10
afios la demandada abandono el predio, sin que volviera a ejercer ningin acto de dominio
sobre él, momento a partir del cual el aqui demandante desplazo su posesién compartida
a exclusiva.

Atendiendo que el presente asunto, trata de la prescripcion extraordinaria de una vivienda
de interés social urbana, el término para acceder por prescripcion extraordinaria al dominio
del inmueble, es de cinco afios conforme lo establece el articulo 51 de la ley 9% de 1989,
lapso de tiempo que se cumplié a cabalidad, como se avizora del andlisis de las pruebas
recaudadas, pues desde que la demandada dejo el inmueble, esto es en el afio 1998 hasta



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
RELATORIA

BOLETIN »
2016

la presentacion de la demanda, el actor demostrd que ha ejercido actos de sefior y duefio
en forma exclusiva, como destinarlo para su vivienda y la de sus hijos, construir mejoras,
pagar servicios e impuestos.

Ahora, determinado que el actor si cumple con el tiempo de posesion exigido para acceder
a la accién invocada, se hace necesario examinar la concurrencia probatoria de los
restantes presupuestos de la accion.

Al respecto, se decanta que se trata de un bien susceptible de ser adquirido por
prescripcion, como quiera que en oficios No 4122.2.10—4339 y 4122.2.10-5812 de la
Direccion de Desarrollo Administrativo de la Alcaldia de Santiago de Cali, informaron que
el inmueble no se encuentra registrado dentro del inventario de bienes de uso publico y
fiscal de propiedad del Municipio y conforme con el certificado de tradicion aportado y la
certificacion especial del registrador de instrumentos publicos de esta ciudad, pertenece a
un particular.

En lo que atafie, a la identificacién del bien, se advierte que no hay duda en este aspecto,
toda vez que en la inspeccion judicial efectuada por el juez de instancia, verificé que se
trata del inmueble pretendido en el libelo genitor, como que en la citada diligencia sefial6:
“... Acto seguido el personal del juzgado, en asocio del demandante y su apoderado judicial, se
trasladan al lugar donde debe practicarse la diligencia en cuestién, esto es, a la calle 72-F-5 No T-
28-E-54 en Cali, se trata de una casa de habitacion de dos plantas, levantada toda en paredes de
ladrillo y cemento” respectd a los linderos agrego: (..) “LINDEROS: Norte: en 14.00 metros con
propiedad de la sefiora xxxx, inmueble identificado con el No T-28-48 de la Calle 72-F-5; Sur.- en 14
metros con propiedad del sefior xxxx, inmueble identificado con el No T-28-60/62 de la calle 72-F-5;
Oeste.-en 5.85 metros con propiedad del sefior xxxx, inmueble identificado con el No T-28-E-53 dela
Calle 72-F-4 y Qeste.- (sic). En 5.85 metros con la calle 72-F-5". , Los cuales coinciden a
cabalidad con los descritos en la escritura publica No 311 de 26 de agosto de 1992,
mediante la cual se protocolizé la compraventa del predio y el folio de matricula inmobiliaria.

Por dltimo, aunque en la anotacion 72 del certificado de libertad y tradicion obra medida
cautelar de inscripcién del proceso divisorio que adelanté la demandada xxxx contra el
actor, anterior a la decretada en asunto, tal hecho no tiene alcances en contra de lo aqui
pretendido, primero porgue la demandada nada dijo al respecto al concurrir al tramite ,
segundo, porgue la division incoada no es Gbice para la pretension de usucapién a titulo
exclusivo del inmueble, y ademas porque dicha actuacion termino por desistimiento tacito
el 23 de noviembre de 2011, por lo cual se archivé el proceso, como se desprende del
informe resefiado en el sistema de gestion siglo XXI.

Por esas razones la sentencia apelada ha de ser revocada para, en su lugar, declarar que
el demandante adquirié por prescripcion ordinaria la propiedad del bien identificado con el
folio de matricula inmobiliaria N° 370-354381 de la Oficina de Registro de Instrumentos
Pablicos de Cali y cuya actual nomenclatura es Lote 20 Manzana 2 Urbanizacién
“OMASAA” de esta ciudad, en consecuencia, se ordenara la inscripcion de la sentencia en
los libros pertinentes de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Cali.”

Rad.009-2010-00331-02 (15 02 2016) Acta 014 M.P: Dr. Carlos Alberto Romero Sanchez.
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RESOLUCION DE CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION.

Como solamente el contratante cumplido puede pedir el cumplimiento o laresolucién
del contrato, diafano se ve que el demandante legitimamente no podia pedir ni el
cumplimiento ni la resolucién del contrato de cuentas en participacién que esgrime
con lademanda, cosa distinta es que busque laremuneracion de la labor parcial que
desarrollo pero ello no es posible a través de la accion resolutoria que es para el
contratante cumplido

“La parte demandante pide la resolucién del contrato de cuentas en participacion por
incumplimiento de las obligaciones adquiridas por la parte demandada, respecto de la
remuneracion de las labores encomendadas que desarrolld, las que basicamente consistian
en la obtencién de la Resolucion de Sustraccion de la Zona de Reserva Forestal, la
obtencion de las licencias ambientales necesarias y la obtencion de la licencia de
construccion del proyecto para desarrollar 173 apartamentos en la hacienda Dinamarca
ubicada en la vereda madrofial el municipio de Restrepo — Departamento del Valle; tales
obligaciones se comprometi6 el gestor a realizarlas por su cuenta, con sus propios medios,
bienes y recursos, pagando todos los gastos, costos y derechos que se generen; el participe
oculto del contrato, por el trabajo completo del gestor, remuneraria su labor transfiriendo el
derecho de dominio en comun y proindiviso equivalente (15%) de la hacienda Dinamarca,
excluido el bosque nativo, en extensién aproximada de 60 hectareas; en el contrato, quedo
expresamente pactado que si el gestor no cumpliere con todas las obligaciones, la labor no
seria remunerada previéndose la terminacion automatica del contrato; negadas las
pretensiones, el demandante apela argumentando que quien incumplié fue el demandado,
que él tuvo que desarrollar las labores sin colaboracion del demandado, que no se puede
desconocer su gestion pues el demandado se ha beneficiado de algunos permisos, dice
tener derecho a que se le reconozca la actividad desplegada.

Sin que la Sala avale la denominacién que las parte dieron al contrato, como lo que
demanda el demandante es la resolucion del contrato por incumplimiento del demandado
del contrato al que nos hemos venido refiriendo, no se requiere mayor esfuerzo para
entender del mismo contrato y de lo aprobado que no tiene derecho a la resoluciéon que
reclama porque no ha cumplido, porque quien tiene derecho es Unicamente el contratante
cumplido, si el gestor se comprometié a las tres actividades bésicas ya aludidas bajo su
cuenta y riesgo, nada podia esperar del demandante sino hasta cumplir con las tres
obligaciones determinantes que contiene el contrato, las cuales consistian en la obtencion
de la Resolucion de Sustraccion de la Zona de Reserva Forestal, la obtencion de las
licencias ambientales necesarias y la obtencion de la licencia de construccién del proyecto
para construir 173 apartamentos en la hacienda Dinamarca ubicada en la vereda madrofal
del municipio de Restrepo.

Ciertamente, basta mirar el informe de vista de la CVC, la certificacion expedida por la
misma y la expedida por la Secretaria de Planeacién, Vivienda y Desarrollo del municipio
de Restrepo para entender que ninguna de las obligaciones basicas a las que se
comprometio el gestor fue debidamente cumplida; la primera cuando en el informe del 24
de mayo de 2008 la Directora de Gestiébn Ambiental de la CVC manifiesta que la hacienda
Dinamarca “se encuentra en una zona de potencial turistico, que no hace parte de ningtn area
protegida (...) no tiene aptitud para realizar aprovechamientos forestales persistentes ya que la oferta
de madera es minima”; la segunda, cuando el 13 de octubre de 2011 la CVC a través de la
oficina de Direccion Ambiental Regional Pacifico Este, responde que hasta la fecha no ha
otorgado permiso ambiental alguno para la hacienda Dinamarca y que “el documento 0702-
05-24712-2008 del 27 de mayo de 2008 denominado concepto ambiental, no es licencia ambiental,
conforme a lo establecido en el decreto 1220 de 2005” y la tercera, cuando la Secretaria de
Planeacion del Municipio de Restrepo, el 12 de septiembre de 2011 responde que no se
encontro solicitud de la licencia de construccion ni los documentos legales para el proyecto
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y explica que la resolucién No0.062 del 29 de junio de 2007 que se otorgd, fue para la
segregacion o division material del inmueble.

Como solamente el contratante cumplido puede pedir el cumplimiento o la resolucién del
contrato, diafano se ve que el demandante legitimamente no podia pedir ni el cumplimiento
ni la resolucién del contrato de cuentas en participacién que esgrime con la demanda, cosa
distinta es que busque la remuneracion de la labor parcial que desarrollo pero ello no es
posible a través de la accion resolutoria que es para el contratante cumplido, a fe que se
miran algunas actuaciones del demandante como por ejemplo la licencia para la division
material del inmueble y la resolucion de sustraccion de la Zona de Reserva Forestal del
Pacifico, en un &rea correspondiente a 35.51 Hectareas del Lote A del predio denominado
Dinamarca (Art. 1546 y 1609 del C.C.); lo cierto es que conforme al contrato el socio
participe (oculto) lo que debia cumplir era con la remuneraciéon cuando el demandante
hubiese cumplido los compromisos que convino como una obligacién de resultado que
finalImente fue lo pactado (art. 507 del C.Co), ademas de proporcionar la documentacion y
facilitar las inspecciones que fueron necesarias las cuales se entienden incluidas en la
naturaleza de la labor contratada y que en este proceso no demostré ni alego haber faltado
aello.”

Rad. 006 20100 0416 00 (13 04 2016). Acta No. 25. M.P: Dr. Jorge Jaramillo Villareal.

EJECUTIVO SINGULAR Es evidente que la revocatoria de los autos no es una
alternativa o0 mecanismo para que el Juez de manera oficiosa enmiende los errores
en lo que considere que incurrié en el trdmite de un proceso; ni tampoco es
procedente a peticion de parte pues ello conllevaria a la utilizacién extemporanea de
la facultad de contradecir

“Entrando en materia y bajo los anteriores presupuestos se tiene que el mandamiento de
pago se libro el veintiuno de febrero de 2010, precisando respecto a los intereses lo
siguiente: “por los intereses moratorios liquidados a la tasa maxima legal vigente, desde el dia 11
de febrero de 2011 hasta que se efectué el pago total de la obligaciéon”, formula que repitié en
cada uno de los numerales de orden de pago, posteriormente el Juzgado 15 Civil del
Circuito a través de sentencia de 26 de julio de 2012 ordeno seguir adelante la ejecucion,
decisién que no fue recurrida.

Proferida la sentencia, el apoderado de la parte demandante aporto liquidacién del crédito,
tasando los intereses conforme el interés bancario corriente, estimacion que el Juzgado al
no haberse objetado la aprobd sin mayores complicaciones, tal como ocurrié con la
liquidacion efectuada por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Ejecucion el 10 de julio
de 2014, percatandose este ultimo despacho del error cometido por lo sefialado en el
recurso de reposicion en contra del auto de 18 de febrero de 2015 esgrimido por el
apoderado de la parte demandada, procediendo a liquidar correctamente solo para el lapso
1 de abril a 1 de noviembre de 2014, pero absteniéndose de modificar la totalidad de la
liquidacion, dejando constancia que pese a la irregularidad expuesta, no podia modificar la
totalidad de la liquidacién por encontrarse en firme.

Es evidente que la revocatoria de los autos no es una alternativa o0 mecanismo para que el
Juez de manera oficiosa enmiende los errores en lo que considere que incurrié en el tramite
de un proceso; ni tampoco es procedente a peticion de parte pues ello conllevaria a la
utilizacion extemporanea de la facultad de contradecir, esto es, “pretermitiendo los términos y
los mecanismos estatuidos para ello como es la interposicion de los recursos respectivos.”

En relacion con el tema la jurisprudencia de la Corte Constitucional sefialo:
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“(...) Efectivamente, a la base de la sentencia de la Corte Suprema se edifica la tesis de que un juez
puede corregir sus yerros y por ende puede separarse de los autos que considere ilegales profiriendo
la resolucion que se ajuste a derecho, tesis que también podria tener acogida en esta sede frente a
algunos autos interlocutorios de clara ilegalidad en el transcurso de un proceso”

En diferente oportunidad recalco

“(...) Sin embargo, no desconoce la Corte que, tal como se argumenté por la autoridad judicial
accionada, respecto de la regla procesal de la irrevocabilidad de los autos, la Corte Suprema de
Justicia ha establecido por via jurisprudencial una excepcién fundada en que los autos
manifiestamente ilegales no cobran ejecutoria y por consiguiente no atan al juez —antiprocesalismo-
(18).

De cualquier maneray si en gracia de discusion se acogiera por la Sala este criterio, se tiene que la aplicacion
de una excepcidn de estas caracteristicas debe obedecer a criterios eminentemente restrictivos, pues de no ser
asi, so pretexto de enmendar cualquier equivocacién, el operador juridico puede resultar modificando
situaciones juridicas constituidas de buena fe respecto de terceros con fundamento en las providencias
judiciales y desconociendo con ello normas de orden publico, asi como el principio de preclusién de las etapas
procesales.(19) De manera que no cabe duda que de admitirse la aplicacién de esta excepcion, la misma solo
procede en casos concretos se verifica sin lugar a discusion que se esté frente a una decision manifiestamente
ilegal que represente una grave amenaza del orden juridico (...)”

A su turno, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil puntualizo

“Como complemento a la argumentacion anterior y tomando como base el planteamiento hecho por
el recurrente sobre el eventual cosa juzgada del auto por el cual el Tribunal no declaro probada la
excepcién de compromiso, debe recordarse que las sentencias priman sobre los autos interlocutorios
y que lo ilegal no ata a un funcionario judicial, a este punto se ha referido en mltiples oportunidades
la jurisprudencia cuando ha dicho que “los autos pronunciados con quebranto de normas legales no
tiene fuerza de sentencia, ni virtud para constrefiirla a “asumir una competencia de que carece”,
cometiendo asi un nuevo error” (G.J. Tomo CLV pag. 232).”

Es asi como la irrevocabilidad de los autos se convierte en una regla procesal que encuentra
su excepcion en las providencias manifiestamente ilegales, las cuales, como lo ha dicho la
Corte Suprema de Justicia, “no cobran ejecutoria y por consiguiente no atan al juez —excepcion de
antiprocesalismo-* esto propende por la defensa del orden juridico y legalidad. Sin embargo
la salvedad no puede ser tomada como excusa para corregir cualquier error cometido por
el funcionario judicial, pues no todo error conlleva a ilegalidad, pero si toda ilegalidad
configura error.

De cara a lo expuesto, surge evidente que la liquidacion del crédito en el sub lite debe
realizarse conforme el interés sefialado en el mandamiento de pago y ratificado en
sentencia, esto es, el contenido en el articulo 1617 del C.C., puesto que asi lo ordeno el
primero y no resulta viable que las partes pretendan modificar lo dispuesto en aquellos actos
procesales, razén por la cual el control jurisdiccional exigia mayor presteza al momento de
aprobar la liquidaciéon asi formulada, no limitdndose los jueces a observar si fueron o no
objetados, sino ejerciendo un verdadero control de legalidad, puesto que conforme el
articulo 521 del C.P.C. el juez puede véalidamente modificar la liquidacion presentada.

Palmario emerge entonces que los autos que aprobaron la liquidacion del crédito tasando
los intereses conforme los corrientes bancarios devienen abiertamente ilegales y por esa
razén los mismos no cobran ejecutoria y por consiguiente no atan al juez, puesto que la
inobservancia al momento de aprobar la liquidacion del crédito no puede convertirse en
valladar insuperable frente a un postulado legal, esto es por cuanto el juez ni las partes
pueden arrogarse prerrogativas que no estan previstas en la ley, como modificar el
mandamiento de pago Y la sentencia.

Contrastado lo anterior con la linea de argumentacion presentada, segun la cual el
mandamiento de pago y la sentencia fijaron los parametros que deben regir la ejecucion,
es inaceptable que la liquidacion se haya tasado con el interés bancario corriente y no con
el interés legal conforme el articulo 1617 del C.C. , al ser la base del coactivo una sentencia
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y si bien puede ofrecer algun tipo de confusion la expresion “a la tasa maxima legal” expuesta
en el mandamiento de pago, ya que para el caso concreto la tasa de liquidacion aplicable
es solo unay por lo tanto sobraba advertir que se trataba de la mas alta, siendo el legislador
el que defini6 expresamente esa tasa y es por esa potisima razén que no puede existir
discusion sobre este punto, puesto que la falta de prevision del Juzgado 15 Civil del Circuito
al momento de aprobar la liquidacion en esos términos, no permite soslayar el principio de
legalidad ni la prevalencia del derecho sustancial.

Corolario de lo anterior surge incontrastable la necesidad de efectuar una nueva liquidacion
del crédito bajo los estrictos lineamientos del mandamiento de pago y la sentencia,
liquidacion seré apelable conforme lo dispuesto por el articulo 521 del C.P.C. y bajo los
parametros resefiados en precedencia y en consecuencia debe entenderse que los autos
gue aprobaron la liquidacién conforme el interés bancario corriente no tiene efecto
vinculante.”

Rad 015-2011-00074-01-2273. (13 04 2016). M.P: Dr. Homero Mora Insuasty.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Accidente de transito.
Perjuicios. Prescripcién de las acciones.

“La recurrente aunque con desconocimiento de la normativa especial, al traer como
fundamento de su impugnacion el articulo 2535 del Cédigo Civil, asevera que “la fecha del
accidente de transito acontecido el 30 de mayo de 2006, no es el instante a partir del cual, se debe
contabilizar el tiempo de la PRESCRIPCION ORDINARIA, que se presenta entre el asegurado y las
aseguradoras, sino la fecha del auto admisorio del libelo al demandado...” y que a partir de alli,
contaba con dos afios para efectuar el llamado a las asegurados.

En efecto, no cabe duda alguna que el asunto que nos ocupa, conforme a la ley comercial
se ha de asumir en el precepto 1131 citado, por ser el aplicable en materia del “seguro de
responsabilidad civil’, de donde el momento en el que principia a correr la prescripcion,
frente al asegurado ocurrirhd desde cuando la victima le formula la peticion judicial o
extrajudicial, y en caso concreto, el plazo extintivo de manera errénea se hizo correr desde
el 30 de mayo de 2006, fecha del acaecimiento del “hecho externo” o accidente de transito
de marras, como se dejé consignado en el fallo.

Siendo la llamante en garantia la persona que vino a ocupar el lugar del demandado
fallecido xxxx, asegurado en virtud de las podlizas de responsabilidad civil extracontractual
Nos 8001002968 de Seguro Colpatria S.A., y 3007000005202 de Agricola de Seguros S.A.,
hoy Suramericana de Seguros S.A., las cuales estaban vigentes para la fecha en que
ocurri6 el siniestro, fuerza es concluir que frente a ella el término prescriptivo debe contarse
desde cuando le fue formulada la demanda judicial, esto es, desde su enteramiento en legal
forma, que vino a darse con la notificacion por estado del auto que declar6 la nulidad de lo
actuado, impetrada precisamente por la conyuge e hija de cujus, esto es, el 10 de diciembre
de 2010.

Asi las cosas, es de verse que a partir de esta fecha, hasta el 18 de agosto de 2011 cuando
se notifico de la demanda y del llamamiento en garantia al representante legal de Seguros
Generales Suramericana S.A.,, y para el caso de Seguros Colpatria S.A., hasta el 28 de
septiembre de 2011, fecha de notificacién del auto del 23 de septiembre de 2011 por el cual
se le tuvo por notificada por conducta concluyente, apenas habian transcurrido algo mas
de 8 y 9 meses, de donde advierte la Sala que el fendmeno de la prescripcion en los
precisos términos en que se ha abordado en esta providencia, no se alcanzé a configurar,
debiendo por tanto revocar lo decidido sobre el punto por el juez de primer grado.
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Corresponde ahora resolver sobre las restantes defensas esgrimidas por las empresas de
seguros, frente al llamamiento en garantia elevado por el asegurado, atendidas como
fueran en primera instancia las excepciones por ellas propuestas frente a la demanda,
respecto de las cuales guardaron silencio.

El asunto se circunscribe al andlisis de las excepciones denominadas “condiciones de la
poliza, limite de la suma asegurada y exclusiones de amparo”, “limite del amparo de perjuicios
morales por aplicaciéon de las condiciones especiales del seguro”, propuestas por Seguros
Generales Suramericana S.A.V., y de “imposibilidad de predicarse solidaridad en cabeza de la
aseguradora”, “limite de la responsabilidad contratada” y “exclusiones contenidas en la pdliza de
seguros”, planteadas por Seguros Colpatria S.A., todas ellas bajo un denominador comun,
atinente al alcance y contenido de los amparos, asi como de las exclusiones y deducibles

contratados, conforme a lo normado en el articulo 1079 del C4digo de Comercio.

Obran en el plenario las copias de las poélizas de seguros arriba indicadas, se itera, vigentes
y que amparaban el automotor de placas VBF-453 para el 30 de mayo de 2006, y que
incluye para el caso de Seguros Colpatria S.A., dentro de los riesgos amparados la
responsabilidad civil extracontractual por perjuicios materiales causados a terceros hasta
60 SMMLV, con un deducible del 10% minimo 2 SMMLYV, en donde se incluye la cobertura
de dafio moral hasta el 20% del valor asegurado.

Asi mismo es de sefialar que la pdéliza emitida en principio por Agricola de Seguros, hoy
Seguros Generales Suramericana S.A., tiene una cobertura especifica segun la cual
“ampara los perjuicios ocasionados a terceros o a los ocupantes con motivo de un terminado
accidente de transito que sufran los vehiculos relacionados mas adelante, en exceso de Soat, de las
polizas de responsabilidad civil automdviles de ley de las pdlizas voluntarias en exceso que tenga
vigente la empresa o el asegurado. Incluye perjuicios morales sublimitado al 20% del valor asegurado
por evento. Sin deducible.

Acreditados como estan los contratos de seguro y el pacto suscrito entre los contratantes,
respecto de los limites de la cobertura del siniestro, resulta procedente condenar en su
orden, a Seguros Colpatria S.A., y en lo que no cubriere la péliza a Seguros Generales
Suramericana S.A., a reembolsarle a xxxx, en su condicién de heredera del asegurado xxxx,
los valores en que fuera condenada por perjuicios materiales y morales, en la sentencia
que aqui se revisa, previo descuento del porcentaje acordado como deducible y hasta los
limites de cobertura, por asi preverlo expresamente el articulo 57 del Cdédigo de
Procedimiento Civil.”

Rad. 006-2008-00209-01 (11 07 2016) Acta 054 M.P: Dr. Carlos Alberto Romero Sanchez.

SALA DE FAMILIA
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SUCESION. Inclusion de pasivos. De conformidad en con el numeral 3° del art. 1395
del Codigo Civil, tienen derecho arecibir los frutos todos los herederos a prorrata de
sus cuotas, lo que indica, que si los frutos corresponden por mandato legal a ellos,
no es necesario ni inventariarlos ni repartirlos en laliquidacion y adjudicacion de los
bienes de la sucesion, porque provienen de los bienes que los produjeron y no se
pueden tener como bienes que separadamente forman parte del activo.

“Bajo los anteriores derroteros, se tiene que en la audiencia de inventarios y avallos
adicionales, es acertado colegir que solamente se pueden incluir activos o bienes, no siendo
dable aplicar lo mismo con los pasivos o0 deudas cuya denuncia fue omitida en la primera
oportunidad, por lo que la hermenéutica empleada por el juzgador de primera instancia se
encuentra atemperada con una pretension de correccion plausible.

Igualmente el apelante se queja que el partidor no tuvo en cuenta: i) la voluntad de las
partes en tanto no dio aplicacién a lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 610 del CPC a
fin de hacer las adjudicaciones correspondientes; y ii) que los frutos civiles producto de los
arrendamientos debieron liquidarse desde el fallecimiento de la causante — 19 de
septiembre de 2010 — hasta la fecha actual.

Sobre el primer fustigamiento resulta apropiado citar el contenido del numeral 1° del articulo
610 del CPC que se refiere a las reglas para el partidor, que en voces dice: “podra pedir a
los herederos y al conyuge sobreviviente las instrucciones que juzgue necesarias a fin de
hacer las adjudicaciones de conformidad con ellos, en todo lo que estuvieren de acuerdo,
o de conciliar en lo posible sus pretensiones” (se resalta).

De lo anterior, se tiene que la norma emplea el verbo “podra” lo cual no refiere a un
imperativo, sino a una facultad otorgada al partidor para solicitar instrucciones a los
herederos, y si no es ejercida dicha facultad la ley no prevé sancion alguna para el efecto,
entonces, no se puede afirmar como lo hace el recurrente, que el auxiliar de la justicia
estaba ineluctablemente obligado a solicitar instrucciones, ademas tampoco observa la
Sala que dentro del expediente se acredite siquiera instruccion alguna emanada de los
herederos, en consecuencia, se deshecha tal argumento.

Ahora, en cuanto a los frutos civiles producto de los arrendamientos que debieron liquidarse
desde el fallecimiento del causante -19 se septiembre de 2010 — hasta la fecha actual,
resulta pertinente sefalar al censor que en rigor juridico no es de recibo su inventario,
porque existe régimen especial aplicable al caso.

Es asi, como de conformidad en con el numeral 3° del art. 1395 del Cédigo Civil, tienen
derecho a recibir los frutos todos los herederos a prorrata de sus cuotas, lo que indica, que
si los frutos corresponden por mandato legal a ellos, no es necesario ni inventariarlos ni
repartirlos en la liquidacion y adjudicacién de los bienes de la sucesion, porque provienen
de los bienes que los produjeron y no se pueden tener como bienes que separadamente
forman parte del activo.

Asi, la Corte Suprema de Justica, en sentencia de 13 de marzo de 1942 dijo:

“Los frutos naturales y civiles producidos con posterioridad a la muerte del causante,
por los bienes que constituyen la mortuoria, no forman parte del haber sucesoral,
como entidad separadas que forma parte del activo; ni menos deben considerarse
como parte especifica de este, para los efectos de la liquidaciéon de las respectivas
asignaciones herenciales. Tales frutos no es procedente inventariarlos
separadamente, ya que ellos pertenecen a los herederos, a prorrata de sus cuotas
hereditarias y habida consideraciéon a los bienes que los produjeron y a los
asignatarios a quienes adjudicaron. A lo que puede agregarse que ni aun por
motivos fiscales es de rigor inventariarlos, por estar eximidos del pago de impuestos
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y no tomarse en consideracién para la fijacion y cobro de las respectivas
contribuciones sobre las mortuorias”.

En el presente caso, los frutos inventariados los adjudico el partidor en comuan y proindiviso
entre los herederos de manera porcentual, sefialando en la observacion No. 3 de su trabajo
partitivo que “Los frutos naturales, civiles, rentas, réditos y en fin los que hayan producido
los bienes a la fecha de este trabajo de particion, deberan ser repartidos en iguales
proporciones entre los interesados”, precisando que ello debe entenderse a prorrata de sus
cuotas hereditarias.

Bajo los anteriores derroteros, no hay lugar a la prosperidad de las censuras propuestas,
por lo que el fallo apelado debera recibir confirmacién y se condenara en costas a la
apelante conforme a los mandatos del numeral 1° del articulo 392 del C.P.C. modificado
por la Ley 1395 de 2010y se fijara como agencias en derecho la fija suma de UN SALARIO
MINIMO LEGAL MENSUAL VIGENTE (1SMLMV) concordante con lo reglado en el
acuerdo No. 2222 de 2003 emanado por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, el cual modificé el acuerdo 1887 de la misma anualidad, en razén a que no
prosperaron los reparos formulados.”

Rad. 007 2009 00502 00. (08 08 2016). Acta. 108. M.P: Dr. José Antonio Cruz Suérez.

UNION MARITAL DE HECHO. Convivencia

“En el presente asunto, la sefiora xxxx acude a la jurisdiccion del estado en pos de suplicar
la declaratoria de existencia de una unién marital de hecho habida entre ella y el hoy
causante xxxx del 2 de septiembre de 1999 hasta el fallecimiento del ultimo, ocurrido el 21
de febrero de 2013.

El juzgado a quo nego tales pedimentos con sustento, en dos consideraciones cardinales:
(i) xxxx y xxxx no convivieron bajo el mismo techo compartiendo lecho y mesa vy, (i)
mediante la sentencia No. 080 del 30 de junio de 2015 proferida por el Juzgado Segundo
de Familia del Circuito de Descongestion de Cali, se reconocid una unién marital de hecho
y consecuente sociedad patrimonial habia entre xxxx y xxxx del 31 de diciembre de 1990
hasta el 21 de febrero de 2013, por lo que no se cumple con el requisito de singularidad.

La sentencia apelada debera recibir confirmacién, por las siguientes razones:

1. Obra en autos copia auténtica con constancia de ejecutoria de la sentencia
No. 080 del 30 de Junio de 2015 proferida por el Juzgado Segundo de Familia
del Circuito de Descongestién de Cali, que en su parte resolutiva dispuso:
“PRIMERO: DECLARAR la existencia de la UNION MARITAL DE HECHO
entre los compafieros permanentes conformada por la sefiora xxxx y el sefor
xxxx (g.e.p.d), la cual inici6 el 31 de diciembre de 1990 y finaliz6 el 21 de
febrero de 2013. SEGUNDO: DECLARAR la existencia de la SOCIEDAD
PATRIMONIAL entre compaferos permanentes conformada por la sefiora
xxxx y el sefior xxxx (qg.e.p.d), entre el 31 de diciembre de 1990 y el 21 de
febrero de 2013”.

2. Visto el libro de varios de la Registraduria Nacional del Estado Civil se
aprecia que la sentencia antes referida fue efectivamente registrada.

3. El procurador judicial de la parte actora, en ésta instancia y dentro del
traslado del auto que ordend incorporar las anteriores pruebas al proceso,
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manifesto “impugnar su contenido y fallo” respecto de la citada sentencia del
30 de Junio de 2015 proferida por el Juzgado Segundo de Descongestion
de Cali, con sustento en que la misma fue obtenida con “mentiras y engafios”.
Tal pedimento resulta totalmente improcedente ya que el citado fallo judicial
se encuentra debidamente ejecutoriado, segun la constancia secretarial
visible a folio 241 y no es este el escenario para controvertirlo, ya que el
presente asunto tiene como finalidad resolver el pedimento sobre la union
matrital de hecho y sociedad patrimonial reclamada entre XxXxXx y XXXX.

4. Ahora bien, examinando el fallo confutado, uno de los argumentos juridicos
que esgrimio la juez a quo para negar las pretensiones deducidas que libelo
demandatorio, consistié en que “existiendo sentencia ejecutoria del Juzgado
Segundo de Familia del Circuito de Descongestion de Cali en la que se
declaro la existencia de la Union Marital de Hecho entre la sefiora xxxx y el
sefior XxXxxx y en consecuencia la existencia de la sociedad patrimonial desde
el 31 de diciembre de 1990 hasta el 21 de febrero de 2013, no es posible
predicar que en este asunto se cumpla con el requisito de singularidad”.
Pues bien, si el acabado de sefalar fue uno de los argumentos torales para
negar, las pretensiones deducidas, por imperativo juridico el laborio que
debid desarrollar el recurrente no era otro que el de combatir dicha conclusion
juridica y demostrar que la misma no tiene asidero, empero en vez de ello, el
recurrente prefirio insistir en la estéril tarea de analizar el material probatorio
recaudado y resaltar que el sefior xxxx no compartia vida sexual, ni vida
intima, como tampoco vivia bajo el mismo techo con la sefiora xxxx, “solo
que por compartir con sus hijas y porque le quedaba muy cerca el colegio
donde trabajaba se quedaba a veces entre semana en la casa de ellas
cuando le tocaba madrugar mas, lo que quiere decir que no siempre fue asi”.

5. Ahora, la hermenéutica desarrollada por el juzgado de primera instancia es
la correcta, pues ninguna razén de orden juridico permite sostener la
posibilidad de concurrencia de uniones maritales simultaneas que involucre
a un compafiero permanente comun, en un mismo marco temporario, pues
ellos seria contemplar con desdén el requisito de la singularidad que reclama
la ley 54 de 1990.

Es un caso que guarda simetria con el que concita la atencion de la Sala, la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia del 20 de septiembre de 2000, M.P. Dr. Silvio Fernando Trejos
Bueno, expediente 6117, ensefid lo siguiente:

“(...) Ciertamente que reconocida y demostrada la existencia de una sociedad
patrimonial entre unos compaferos permanentes, no es dable reconocer después,
referida la misma época, la concurrencia de otra. No se trata de dar una preferencia
especial a una union marital sobre otra de manera arbitraria, simplemente cuando
se dan casos como el que aqui se trata se da una circunstancia de indole procesal,
inseparable de la seguridad juridica, en virtud de la cual en el proceso donde primero
se declar6 ya la existencia de la sociedad patrimonial emergente de una unién
marital de hecho se demostraron, en un su momento, todos los elementos que la
estructuran, incluyendo la comunidad de vida permanente y singular, mientras que
en el segundo proceso quedd desvirtuada, cuando menos, la singularidad de la
unién por cuyo reconocimiento se propugna, y por lo mismo es advertible su fracaso

(..)

Aplicado tal lineamiento jurisprudencial al asunto de marras, sin dubitacion alguna se colige
que si ya entre los sefiores xxxx y xxxx fue declarada una uniéon marital de hecho y
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consecuente sociedad patrimonial, cuya ocurrencia tuvo suceso en el marco temporario
comprendido del 31 de diciembre de 1990y el 21 de febrero de 2013, no es dable reconocer
una nueva unién entre el mismo compariero xxxx y la demandante xxxx desarrollada entre
el 2 de septiembre de 1999 y el 21 de febrero de 2013.

En consecuencia, las pretensiones de la parte actora estan llamadas al fracaso, como bien
lo sentencio la juez a quo, por lo que se confirmara el fallo impugnado y se condenara en
costas a la demandante, ordenando incluir como agencias en derecho la suma de DOS
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (2SMLMV), conforme lo
reglado en el Acuerdo No. 2222 de 2003 emanado de la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, el cual modificé el acuerdo 1887 de la misma anualidad.”

Rad. 008 2013 00467 01. (28 06 2016). Acta. 085. M.P: Dr. José Antonio Cruz Suérez.

SALA LABORAL

CONTRATO DE TRABAJO. Cargo de administrador, mayordomo y vigilante de finca.
Horas extras y el trabajo en dias dominicales.

“El Sefor xxxx, mediante apoderado judicial, convocé a juicio a la sociedad comercial
SERVICIOS Y COMUNICACIONES, S.A, para que por la cuerda del proceso ordinario
laboral de primera instancia y mediante sentencia estimatoria, se declare la existencia del
contrato de trabajo entre €l y la sociedad convocada, vigente entre el 26 de enero de 2000
y el 15 de junio de 2009, y consecuentemente, se le condene a reconocerle y pagarle los
salarios ordinarios y extraordinarios adeudados por horas extras y dominicales, primas de
servicios, cesantias e intereses, sancidn moratoria consagrada en el articulo 65 CST,
sancién moratoria prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, aportes al régimen de
pensiones, costas y agencias en derecho.

(...)

Afirmd que se vinculd laboralmente con la empresa SERVICIOS Y COMUNICACIONES,
S.A. desde el 26 de enero de 2000, hasta el 15 de junio de 2009, para desempefar
inicialmente el cargo de vigilante en la sociedad demandada, pero que a partir del 30 de
junio de 2001 se le asigné por la empresa el cargo de mayordomo en la finca “La Rafaela”,
propiedad de la sociedad demandada, ubicada en el corregimiento de Holguin, Municipio
de la Victoria, donde presté sus servicios hasta la terminacion del contrato de trabajo.

(...)

En cuanto a las Horas extras y recargos por dominicales y festivos, por constituir una
remuneracion extraordinaria, es necesario que se pruebe su causacion, lo cual es tanto
como entender que deben ser acreditadas en nimeros, horas y dias concretos. Asi lo ha
adoctrinado la Corte Suprema desde hace mucho tiempo, estableciendo como
requerimiento probatorio minimo la prueba detallada y precisa de las horas laboradas en
exceso de la jornada ordinaria, pues al operador judicial le ésta vedado condenar
suponiéndolas.

(...)

Bajo la anterior premisa factica, concluye la Sala que en el caso particular, aun soslayando
el requerimiento probatorio minimo indicado, no es posible establecer la existencia de horas
extras a favor del demandante, por la sencilla razén de no estar sometido a la jornada
ordinaria laboral, por dos razones fundamentales; primero, porque ejercia labores de
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direccion como mayordomo de la finca; segundo, aceptando la realizacion de labores de
vigilancia, porque residia en el mismo lugar de trabajo. Lo anterior, con fundamento en los
articulos 32 y 162, literales “a” y “c” del C.S.T.

(...)

Sabido es que la indemnizacién moratoria contemplada en el articulo 65 del CST procede
cuando a la terminacion del contrato el empleador deja de cancelar al trabajador, sin
justificacion alguna, salarios y prestaciones sociales. A pesar de lo anterior, la
jurisprudencia ha determinado que la norma anterior tiene una clara naturaleza
sancionatoria, por lo cual su aplicacion no puede ser simplemente objetiva, pues si en
determinados eventos existen circunstancias que justifiquen el no pago de tales acreencias,
es posible que el empleador deudor se libere de la referida sancion. Pero es claro que tales
circunstancias exculpativas corresponden a quien quiera beneficiarse de la excepcién. Por
esta razon, se ha dicho que en tales casos, se presume de mala fe del empleador, lo que a
vista de la teoria del derecho seria algo menos que un sacrilegio, pues siempre por principio
universal se presume la contraria. Sin embargo, no es propiamente una presuncion de mala
fe sino la consecuencia de la aplicacion del onus probando, consagrado en el ordenamiento
procesal civil en los articulo 177del derogado C.P.C.y 167 del nuevo C.G.P.., pues la lectura
de la norma en la forma como lo ha establecido la jurisprudencia, expresada en términos
sencillos pudiera ser esta: “Si al término de la relacién laboral el empleador no pone a
disposicién del trabajador la totalidad de los salarios y prestaciones que le adeuda, debera
pagarle un dia de salario por cada dia de retardo, salvo si demuestra buena fe justificando
la mora”. Como se ve, en este evento la buena fe es el elemento exculpativo que permite
al empleador liberarse de la sancién. En consecuencia, estd obligado a demostrar este
supuesto de hecho para beneficiarse de sus efectos. Por ello ha sostenido la jurisprudencia,
gue la aplicacién de la sanciébn no es de ningdn modo, inexorable ni automatica,
correspondiendo al juez valorar la conducta del empleador que se sustrae al deber legal de
cancelar los salarios y prestaciones adeudados a la fecha de terminacién de la relacion
laboral.

Ahora bien, el concepto de buena fe debe interpretarse en su significacion mas pristina,
entendida como toda aquella conducta desprovista de cualquier elemento contrario a la
honestidad, lealtad, honradez y probidad, traducido en deberes de comportamientos
positivos (buena fe objetiva). Por lo tanto, desde esta concepcién la buena fe no puede
reducirse a un estado sicoldgico exclusivamente determinado por la creencia o la conviccion
de no estar dafiando un derecho ajeno (buena subijetiva).

(...)

De lo anterior se colige, que en el caso concreto no existe ninguna evidencia probatoria que
permita deducir buena fe por parte de la demandada, lo que comporta imponer la sancién
reclamada. En este orden dado que el salario devengado es igual al minimo legal, la sancion
se impone sin limite temporal pues el paragrafo segundo del articulo 29 de la ley 789 de
2002, que modifico el original articulo 65 del C.S.T. dispuso que para quienes devengan un
salario minimo seguiria vigente la disposicion anterior.”

Rad.002 2010 00045 02 (29 06 2016) Acta 000 M.P: Dr. Ariel Mora Ortiz.
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CONTRATO DE TRABAJO Indemnizacion por despido en estado
embarazo..

“La sefiora xxxx, mediante apoderado judicial demand6 a la sociedad ALIMENTOS
TENTENPIE, S.A, para que previos los tramites de un proceso ordinario laboral de primera
instancia fuese declarada la existencia del contrato de trabajo entrambos celebrado v,
consecuentemente, se condene a ésta al pago de las cesantias, intereses a las cesantias,
prima de servicio, indemnizacion moratoria, vacaciones, indemnizacién por despido injusto,
indemnizacion por despido en estado de embarazo, pago de 12 semanas de descanso
remunerado y auxilios de subsidio familiar, todas debidamente indexadas.

(...)

Asi las cosas, de la prueba testimonial recaudada es posible establecer la existencia de
una prestacion personal del servicio por parte de la sefiora xxxx a la sociedad Tentenpie,
S.A., pues ciertamente los ciudadanos declarantes ubicaron a la actora como trabajadora
dependiente del establecimiento de comercio ALIMENTOS TENTEMPIE S.A. ubicado en el
centro comercial Palmetto Plaza. De manera pues que al tenor de la presuncion legal del
articulo 24 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, debe tenerse por demostrada la naturaleza
laboral de la relacién de trabajo que ligé a la demandante y la demandada.

Empero lo anterior, en el asunto bajo examen, ninguna de las pruebas allegadas al plenario
permiten delimitar los extremos de inicio y terminacion de dicha relacion de trabajo pues los
testigos llamados al proceso en lo Unico que acertaron fue en indicar que la demandante
prestd servicios alrededor de un afio, sin sefialar siquiera el espacio temporal en que
aproximadamente ocurrié esto, pues no dieron cuenta del afio ni de los meses en que
tuvieron conocimiento de la actividad de la demandante, por lo que ante la ausencia de
restante material probatorio que lo acredite, torna imposible la concrecién de las eventuales
condenas. Inclusive, la historia clinica aportada, da cuenta que la demandante estuvo en
embarazo entre los afios 2006 y 2007, lo que hace presumir que su relacién acontecio en
periodo coincidente con ese estado, pues uno de los testigos indico que para la época en
que trabajaba ella se encontraba en tal condicion. No obstante, ello no resulta suficiente
para establecer con caracter real los extremos temporales del contrato.

No sucede lo mismo en el caso de la pretension de la indemnizacién por despido en estado
embarazo y el pago de descanso remunerado, segln lo preceptuado por el articulo 239 de
CST reformado por la Ley 50 de 1990, vigente para la época, pues ciertamente para
determinar la procedencia de aquella y cuantificacibn no se requiere determinar los
espacios de duracion del contrato de trabajo pues la sola terminacion del vinculo contractual
en estado de gravidez permiten estudiar la procedencia de la pretension.

En otras palabras, el simple hecho de establecer la terminacién del contrato de trabajo por
la época estado de gravidez conlleva la presuncién de la terminaciéon de aquel sin justa
causa lo que se traduce en la imposicidn de las sanciones previstas en la aludida norma
ante la falta de autorizacion para terminar la relacién de trabajo, criterio que ha sido
ampliamente desarrollado en la sentencia SU-070 de 2013.

(...)

Asi las cosas como quiera que en el plenario quedd demostrado que para la época en que
trabajo la demandante para la demandada se encontraba en embarazo e igualmente lo
estaba para la fecha en que concluyé aquella, segun el testimonio resefiado arriba, se
encuentran dadas las condiciones legales y jurisprudenciales para imponer las
consecuencias previstas en el articulo 239 del C.S.T vigente para la época, pues aun
cuando no se probé por la demandante el despido, de la prueba testimonial se establece
que la relacion termind cuando ésta se encontraba en el tal estado, por lo que debe
presumirse que su terminacién fue consecuencia de éste.
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Asi las cosas, se revocara la decisidén absolutoria proferida en primera instancia para en su
lugar imponer condena a la demandada, por la sancién establecida en el articulo 239 del
C.S.T., numeral 3°, consistente en el pago de una indemnizacion de sesenta dia de trabajo
y el pago de 12 semanas de descanso no disfrutado por concepto de licencia de maternidad.

Condenas que para efecto de cuantificarse tendran como salario base el minimo legal
vigente para el afio 2007, pues no se acreditod la existencia de salario diferente y ciertamente
no podria percibir la trabajadora una remuneracién inferior a ésta.

Una vez efectuadas las operaciones aritméticas correspondientes, se tiene que por
concepto de indemnizacién por despido en estado de embarazo habréa de reconocerse a
favor de la demandante y a cargo de la demandada la suma de $867.400,00,
correspondiente a sesenta dias de salario. De la misma manera como sancién consistente
en el descanso remunerado no disfrutado habra de imponerse una condena equivalente a
la suma de $1.214.360.00 por 12 semanas de salario.”

Rad. 007 2007 00563 01 (29 06 2016) Acta 000 M.P: Dr. Ariel Mora Ortiz.

CONTRATO DE TRABAJO. Sociedad patrimonial de hecho.

“Se quiere determinar si entre las partes en litigio, existid un contrato de trabajo verbal a
término indefinido y si como consecuencia de ello, la demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de las acreencias laborales e indemnizaciones que reclamé con la
demanda. O, si por el contrario, ningn derecho le cabe, por aparecer en el plenario la
evidencia de una relacién distinta, particularmente, la existencia de la union marital de
hecho alegada por el demandado, dentro de la cual se realizé la prestacion personal por
parte de la demandante en un negocio familiar.

(...)

Ahora bien, no existe ninguna prohibicion legal para la coexistencia del contrato de trabajo
y la sociedad patrimonial de hecho o inclusive conyugal. Pero sin duda, ello es posible en
los casos en que no se discuta la de naturaleza labora. El problema se presenta cuando se
discute la existencia del contrato de trabajo, pues ciertamente, es posible encontrar tanto
en la relacion patrimonial como en el contrato de trabajo la realizacion de actividades
personales en beneficio de la sociedad conyugal o patrimonial, por lo que entonces la
diferencia estard determinada por los demas elementos del contrato, esto es, la
subordinacién y el salario. Sin hesitacién, la sociedad patrimonial entre concubinos se forja
comunmente con el esfuerzo conjunto de sus integrantes. Pero en esta, el fruto de ese
esfuerzo no estéa dirigido a la obtencion de un provecho individual sino, primordialmente, a
la construccion de un proyecto vital que en Ultimas puede resumirse como la intencién de
construir familia. De esta manera, el esfuerzo personal de cada miembro de ella no puede
considerarse propio de una relacion genuinamente laboral. En este orden de ideas, las
actividades comerciales realizadas por la pareja durante la convivencia deben tenerse como
parte fundamental del desarrollo de la sociedad patrimonial antes que la expresion de una
relacion dependiente y remunerada.

(...)

Del material probatorio recaudado se logra establecer que entre las partes existio una
relacion de pareja, que vivian bajo el mismo techo y adquirieron bienes y deudas en
conjunto y que a lo largo del tiempo en que conocieron a la pareja estos obtenian sus
ingresos del establecimiento de comercio SERCALCOP. Declaraciones estas que como ya
se indicé coinciden en la relacion de pareja y no chocan con la prueba documental allegada,
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pero ninguna razén dan de elemento de subordinacién y de remuneracién por parte del
demandado para con la demandante.

Asi las cosas, no puede asumirse que la actividad de la sefiora xxxx al interior del
establecimiento de comercio registrado a hombre de su pareja, con la que convivia, sea
una relacion de indole laboral pues, en suma, no se traté de una relacién de trabajo
subordinada, sino de una actividad prestada en el seno familiar, dentro de un esfuerzo
econdmico comun y con intereses similares; en otras palabras el demandado no contrajo
una deuda de trabajo con la demandante y, viceversa, pues lo que acontecié fue una
aportacion personal de actividad o fuerza de trabajo inmersa en la unidad familiar de que
formaron parte ambos, siendo competencia ya del juez de la especialidad correspondiente
determinar la forma en que se debe distribuir el patrimonio de la sociedad que se ha
conseguido dentro de la unién marital de hecho que ha fenecido.”

Rad. 012 2013 00205 01 (30 06 2016) Acta 000 M.P: Dr. Ariel Mora Ortiz.

FUERO SINDICAL. DIRECTIVO SINDICAL. La demandante pudo
haber formulado ante la jurisdiccién la solicitud de levantamiento
del fuero sindical para despedir, al tiempo de su ocurrencia si
consider6 que el mismo era constitutivo de una justa causa para el
despido. Pero como no procedio de la manera indicada, la accion
fue promovida por el demandado, quien obtuvo la sentencia de
reintegro aludiday en tal virtud, la promocién de un proceso para
obtener lo que en aquella oportunidad pudo, no resulta atinada.

“En el caso que es objeto de analisis, el juez a-quo negé la solicitud de autorizacién para
despedir al trabajador aforado toda vez que no encontrd acreditado ninguna justa causa de
despido.

Inconforme con dicha decision el apoderado judicial de la parte demandante basicamente
la recurre en apelacion, por considerar que en el plenario esta demostrada la justa causal
de despido alegada, haciendo consistir ésta en la falta de un requisito para operar el
vehiculo de transporte masivo, como es el certificado de idoneidad emitido por Metrocali,
S.A., lo que aduce fue aceptado por el demandado en el interrogatorio de parte pese a la
ausencia de prueba documental que lo demuestre.

Decantado lo anterior, y como quiera que en el plenario no se encuentra en discusién acerca
de la calidad de aforado del demandante, claro resulta que el objeto de la Litis se concentra
en determinar como primera medida si la falta del requisito sefialado es una de las justas
causas a las cuales hace referencia el articulo 410 del C.S.T., que explicitamente consagra
como tales la liquidacion y clausura definitiva de las empresas o establecimientos y la
suspension total o parcial de actividades por parte del empleador durante mas de ciento
veinte (120) dias, y las enumeradas en los articulo 62 y 63 del mismo estatuto sustantivo.

El escrutinio probatorio sobre las pruebas documentales allegadas al plenario, no explican
y menos pruebas, el hecho invocado como razén o fundamento de la accion ejercida por la
demandante, esto es, en la carencia o negacion de un certificado de idoneidad expedido
por Metrocali, S.A., para que el sefior xxxx pueda reintegrarse a sus labores como conductor
del Mio a partir del 27 agosto de 2014, fecha en que aduce la sociedad actora procedié a
dar cumplimiento a la orden de reintegro emanada de la sentencia que resolvio la accion
de fuero sindical adelantada por éste.
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Ahora, indica el recurrente, que la prueba de tal hecho la constituye la confesion del
demandado en el interrogatorio de parte que rindio en el proceso. Sin embargo, para la Sala
lo que inform6 el sefior xxxx en la citada diligencia al rendir interrogatorio dista mucho de
ser una confesién, pues se limité a decir que estuvo certificado en dos oportunidades
distintas mientras ejerci6 como conductor activo del Mio, pero con posterioridad a sus
despido no se le ha certificado, a pesar que conoce todos los procedimientos de
capacitacion. Que lleva bastante tiempo fuera de la empresa por qué no lo han reintegrado
a sus labores, pero que no obstante le pagan sus salarios, aclarando que en un examen
clinico que le efectuaron le fue indicado el padecimiento de diabetes, la cual actualmente
se encuentra en tratamiento y controlado, encontrandose apto para operar un Mio u otra
actividad que la empresa demandante le indique.

Como se observa el demandante admite que no se le ha certificado, pero eso por si solo
no es constitutivo de ninguna justa causa de despido, pues a mas que no es un hecho que
dependa de él no informé ni lo probé la empresa que ello obedezca a cualquier circunstancia
justificada del despido, en cuyo caso, la verdadera razén seria ésta y no la falta de
certificacion.

Por su parte, el representante legal de la sociedad demandada al rendir interrogatorio de
parte, aceptd que no existia el documento que diera fe sobre la falta de idoneidad del sefior
xxxx para conducir un vehiculo del Mio, toda vez que no fue practicado examen por
Metrocali por no contar con los exdmenes médicos, documentos que indic6 no fueron
aportados al proceso.

Para la Sala, la situacion factica evidenciada a través del andlisis y valoracion de todo el
material probatorio recaudado, no permite una conclusion diferente a la que llegé el juez a-
quo, es decir, que no existe prueba de un hecho constitutivo de justa causa que motive la
autorizacion judicial para despedir. Menos aun si, como en este caso sucede, se trata de
situaciones originadas por la orden de reintegro que de ningin modo pueden considerarse
actuales, justamente por cuanto la empresa demandante no ha cumplido con la sentencia
gue ordend aquel y, en consecuencia, ningun hecho le puede ser imputable a titulo de justa
causa, pues ésta solo ocurren durante la ejecucién de la relacién y no antes o después.

Lo que si encuentra respaldo probatorio es que el certificado de idoneidad fue revocado al
sefior xxxx por parte de Metrocali, S.A. por hechos ocurridos el 8 de diciembre de 2011 que
condujeron a su despido irregular el 23 de marzo de 2012 y fue lo que finalmente condujo
a que el Juez de la especialidad Laboral ordenara su reintegro dentro del proceso de fuero
sindical que promovi6 contra la demandante.

Finalmente, cumple advertir que de aceptarse la existencia de algun hecho justificativo del
permiso o autorizacion solicitada, ello lo seria el ocurrido en diciembre 08 de 2011, que dio
lugar a la revocatoria del certificado de idoneidad, por lo cual la accién estaria prescrita, a
término de lo que ensefia el articulo 1182 del C.P.T. y de la S.S., pues fue alegada por la
parte pasiva al contestar la demanda. Bajo tal consideracibn se advierte que La
demandante pudo haber formulado ante la jurisdiccion la solicitud de levantamiento del
fuero sindical para despedir, al tiempo de su ocurrencia si consider6 que el mismo era
constitutivo de una justa causa para el despido. Pero como no procedié de la manera
indicada, la accion fue promovida por el demandado, quien obtuvo la sentencia de reintegro
aludida y en tal virtud, la promocién de un proceso para obtener lo que en aquella
oportunidad pudo, no resulta atinada. Por las razones anotadas se confirmara la sentencia
apelada.”

Rad.003 2014 00798 01 (29 06 2016) Acta 000. M.P. Dr. Ariel Mora Ortiz.
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PENSION DE VEJEZ. A |la Sala le corresponde resolver en sede de
consulta, si al demandante le asiste o no el derecho a la pensidon
de vejez bajo los pardmetros del Acuerdo 049 de 1990, aprobado
mediante Decreto 758 del mismo afio, teniendo en cuenta para ello
el tiempo prestado al Ministerio de Defensa como soldado del
servicio militar obligatorio.

“Conviene destacar para efecto lo anterior, que el servicio militar obligatorio es antes que
todo un deber ciudadano que impone a éste la obligacién de tomar las armas cuando las
necesidades publicas lo exijan para defender la independencia nacional y las instituciones
publicas. Por esta razén, quienes lo prestan no tienen con el Estado un vinculo laboral
dependiente y si bien cumplen una funcion esencialmente publica no pueden considerarse
por ello servidores publicos ni aun dentro de la definicion del articulo 123 constitucional. A
pesar de lo anterior, el legislador establecié a favor de aquellos algunos beneficios legales,
uno de los cuales, lo constituye justamente la posibilidad de que el tiempo de servicio militar
sea tenido en cuenta para efectos de la pension de jubilacién o de vejez, cesantias y prima
de antigliedad. En efecto, el articulo 101 del decreto 1950 de 1973, preceptud que “El
tiempo de servicio militar sera tenido en cuenta para efectos de cesantia, pensién de
jubilacion o de vejez y prima de antigliedad, en los términos de la ley”. Igual redaccion trajo
el articulo 40 de la ley48 de 1993. A pesar lo anterior, la posibilidad de su aplicacion a las
pensiones gobernadas por el decreto 758 de 1990 no ha sido una posicion uniforme a nivel
de las altas corporaciones de justicia. La Corte Constitucional en las sentencias T-090 de
2009, T-275 de 2010y T-063 de 2013, estimé procedente su aplicacion con fundamento en
el principio de favorabilidad, pues seguin lo expuso no existe ninguna razén para darle a
esta norma el alcance restringido que le dio el Instituto de los Seguros Sociales al negar su
aplicacion para las pensiones de vejez. Por su parte, la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia consideré computable este tiempo solamente para las pensiones regidas por las
leyes 71 de 1988 y 33 de 1985. Asi lo determind, por ejemplo, en la sentencia SL42383 de
mayo 02 de 2012, donde consideré que la intencion del legislador al consagrar la posibilidad
de acumulacion del tiempo de servicio militar fue la de crear estimulos para aquellos
servidores publicos que fueran llamados a prestar el servicio militar y que por ello ese
tiempo solo “se adiciona para efectos pensionales, en el sector publico, cuando el
interesado ha estado vinculado a entidades oficiales, lo que surge de la expresion
utilizada por el legislador “En las entidades del Estado de cualquier orden”, de
manera que este no cuenta cuando se trata del régimen del seguro social o de la
pension por aportes, porque en estos casos se requieren las cotizaciones
efectivamente sufragadas”, posicion reiterada en la sentencia SL1586 de 2015. A pesar
de lo anterior, en reciente pronunciamiento de agosto 3 de 2016, en la sentencia SL-
111882016 (47354), la Sala Laboral consider6 que el computo del servicio militar obligatorio
aplica para todas las modalidades de pension.

La Sala acoge la interpretacion dada por la Corte Constitucional y la Gltima orientacion
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, pues si bien el decreto 1950 de 1978 es un
estatuto aplicable solo a servidores publicos del orden nacional, con lo cual es posible inferir
que sus disposiciones solo apliquen a éstos, incluyendo lo referido al computo del servicio
militar obligatorio que consagré su articulo 101, no sucede lo mismo con la ley 48 de 1993
pues el ambito de su regulacion lo fue el servicio de reclutamiento y movilizacion, con lo
cual es claro que la norma referida al cémputo del servicio militar obligatorio para efectos
de las pensiones y otras prestaciones, esto es, el articulo 40 de esta Ultima, amplio
significativamente el campo de aplicacion de aquello, es decir; de la que consagro en el
decreto 1950 de 1978. Bajo cualquier otra forma interpretativa careceria el articulo 40 de
cualquier efecto practico, pues en ultimas los términos de su redaccion fueron casi idénticos
al del articulo 101 del decreto 1950 de 1973. Y como quiera que éste Ultimo no excluye las
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pensiones de vejez que reconoce el Seguro Social, hoy Colpensiones, no parece
consecuente con los principios de favorabilidad interpretar esta norma con el caracter
restrictivo que supone excluir su aplicabilidad aun frente a tales prestaciones, toda vez que
se trata de una entidad estatal.

Definido lo anterior, la Sala observa que el demandante cotizé al Instituto de Seguros
Sociales entre el 23 de octubre de 1968 y el 31 de octubre de 2011 un total de 908.16
semanas, laboradas en el sector privado como dependiente e independiente, tiempos que
una vez sumados con el servicio militar que corresponde a 99.42 semanas, arrojan un total
de 1007.58 semanas. Lo anterior, le permite acceder al beneficio pensional conforme al
literal b) del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo
afio, pues cumplio la edad de 60 afios el 1° de junio de 2008 y su Ultima cotizacion la efectuo
el 31 de octubre de 2011, teniendo para el 25 de julio del afio 2005 mas de 750 semanas,
lo que le permitié conservar el régimen de transicion hasta el afio 2014.

En cuanto a la efectividad de la pension, conforme a lo dispuesto por el articulo 13 del
Acuerdo 049 de 1990, ocurre desde el dia siguiente a la desafiliacion o retiro del sistema.
No obstante, para el efecto anterior, no solo es de ponderar la respectiva novedad sino
también diferentes circunstancias concurrentes que la hagan suponer de manera
inequivoca, como puede serlo la conclusion del vinculo laboral, la cesacién de cotizaciones
y la reclamacién de pension correspondiente conforme lo ha sefialado la jurisprudencia de
la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de justicia. En este sentido, la historia
laboral mas actualizada llegada al plenario si bien no registra la novedad del retiro, si da fe
que su ultima cotizacion se llevé a cabo en el ciclo octubre de 2011 como independiente
domiciliado en el extranjero y que el demandante reclamd el reconocimiento de su pension
de vejez el 20 de octubre de 2011. Se concluye de lo anterior, que para el inicio del mes de
noviembre de 2011 se materializé el cese de aportes al sistema de pensiones respecto del
afiliado, haciéndose efectiva desde entonces la referida prestacion, tal cual lo estimo el juez
a-quo.

En lo que tiene que ver con la tasa de reemplazo aplicable, le corresponde segun las
precisas indicaciones del articulo 20 del citado decreto, el 75% del IBL.

Para el caso el ingreso base de liquidacién ha de hallarse conforme a lo consagrado en el
articulo 21 de la ley 100 de 1993, pues no se encuentra dentro de las excepcionales
condiciones que refirié el inciso tercero del articulo 36 de la misma ley, como quiera que
para la fecha en que comenzé a regir el sistema, es decir, el 1° de abril de 1994 le hacian
falta 10 o méas afios para la consolidacion del derecho, teniendo en cuenta que la edad y
las semanas las reunio por fuera de ese lapso de afios.

Asi las cosas, el monto de la pensidn habria de ser calculada teniendo como base para
ellos los IBC del promedio de lo cotizado durante los Ultimos 10 afios teniendo en cuenta
que no contaba con mas de 1250 semanas cotizadas conforme lo plantea el inciso segundo
del articulo 21 de la ley 100 de 1993, lo que nos arroja una mesada pensional inicial de
$1.085.496,31, cifra que resulta levemente superior a la liquidada por el juez a-quo en valor
de $1.084.885.00, motivo por el cual se mantendra incolume la decision de primera
instancia en dicho aspecto, en tanto que el presente asunto se estudia en virtud del grado
jurisdiccional de consulta que opera en favor de la entidad vencida en juicio y contra la
decision de primera instancia la parte demandante no presento reproche.

En lo que concierne al numero de mesadas que habra de recibir el pensionado, es de tener
en cuenta lo dispuesto en el inciso 8° y en el paragrafo transitorio 06 del articulo primero
del acto legislativo numero 01 de 2005. El primero eliminé la mesada catorce desde la fecha
de su vigencia, para las pensiones superiores a los 3 salarios minimos, y el segundo la
mantuvo para quienes devengando como pension una suma de hasta 03 salarios minimos,
hubieren adquirido el derecho antes del 31 de julio de 2011. En el caso de la demandante
su derecho se consolid6 el 30 de septiembre de 2011, cuando ya contaba con el requisito
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de edad minimo y dejé satisfecho el requisito de 1000 semanas cotizadas, es decir, que su
derecho se consolid6é después de la fecha anotada. En consecuencia, el nUmero de las que
debe recibir es igual a 13 mesadas anuales.

Como quiera que ésta ultima norma no definié cudl de las dos mesadas adicionales fue la
gue abolid, debe entenderse que corresponde a la que se cre6 con el articulo 142 de la ley
100 de 1993 que expresamente lo consagré como mesada adicional de junio, pues la
tradicional del mes de diciembre simplemente fue reafirmada por el articulo 50 de la Ley
100 de 1993, que se causa en el mes de noviembre y se paga en los primeros 15 dias de
diciembre de cada afo. Silguese de lo anterior, que en estos casos la mesada que se
extingui6 con el acto legislativo fue la mesada adicional de junio.

Asi las cosas, se mantendra inclume en tal sentido la sentencia consultada, en tanto que
ordend el pag6 del retroactivo pensional que se genere por trece mesadas anuales desde
el 1° de noviembre de 2011 y hasta el momento en que se incluya en némina de
pensionados y se pague efectivamente el derecho pensional. Retroactivo sobre el que
ademas autorizé a Colpensiones efectuar los descuentos por concepto de aportes al
sistema de Salud que correspondan.

Respecto al reconocimiento de los intereses moratorios del articulo 141 de la ley 100 de
1993, ya se ha dicho por la Sala que proceden para las pensiones reconocidas en aplicacion
del Acuerdo 049 de 1990, por via del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, tal como
se ha decantado por éste Tribunal y la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia. En tal
virtud, el demandante le asiste derecho a los intereses reclamados por cuanto hasta la
fecha la demandada no ha cancelado el retroactivo que fue objeto de reclamo judicial.

Teniendo en cuenta que la reclamacion del derecho pensional fue elevada el 20 de octubre
de 2011 y para ese mismo ciclo efectué su dltima cotizacién al régimen pensional, tal como
se desprende de la historia laboral y de la resoluciéon que negé el derecho, el término
maximo para resolver se extendia hasta el 20 de febrero de 2012, pues el articulo 33 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el 9° de la Ley 767 de 2003 concede a las entidades
administradoras un plazo de 04 meses para resolver sobre la pension vejez. Se infiere
entonces que la demandada incurrié en mora desde el 21 de febrero de 2012.

En consecuencia se generaron interese moratorios al iniciar el 5° mes, esto es, desde el 21
de febrero de 2012 y hasta que se efectué el pago de las mesadas retroactivas causadas
desde el 1° de noviembre de 2011 hasta cuando se reconozca el derecho pensional, se
incluya en nédmina y se pague junto con todo el retroactivo generado, de la manera en que
lo estableci6 el juez a-quo.

Finalmente, en lo que tiene que ver con de la prescripcién, también habra de confirmarse
la decisién de primera instancia, en tanto que ninguno de los derechos perseguidos se
encuentra afecto por ese fenémeno trienal en tanto que entre la calenda de reclamacién
inicial del derecho -20 de octubre de 2011-, la fecha de la reanudacion del termino
prescriptivo tras el agotamiento de la via gubernamental -4 de julio de 2014- vy la
presentacion de la demanda -20 de noviembre de 2014- no transcurrieron mas de tres afios,
interregno dentro del cual se encuentra el retroactivo pensional causado desde el 1° de
noviembre de 2011, y los intereses moratorios reclamados sobre aquel.”

Rad. 004 2014 00751 01 (28 09 2016) Acta 000. M.P. Ariel Mora Ortiz.
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PRESCRIPCION. En el caso de autos, el auto admisorio de la
demanda fue notificado al demandante el dia 9 de marzo de 2009 y
la demanda solo vino a notificarse a demandada el dia 18 de junio
de 2015, sin que en ello hubiere tenido la culpa alguna. Por el
contrario, lo que se observo por el tribunal al decretar la nulidad
fue la falta de diligencia tanto del juzgado como la parte
demandante para procurar la vinculacion regular de la demandada
al proceso mediante la debida notificacion de la demanda.

“De las pruebas que cursan al interior del sumario, es indiscutible que la demandante
laboraba para la FUNDACION DE ESTUDIOS DE INGLES Y SISTEMAS FUNIS como
gueda demostrado en los certificados de ingresos y retenciones de la DIAN, de los
comprobantes de egreso y cancelacion de prestaciones sociales que realizaba la
demandada a la actora, la certificacibon de COMFENALCO donde figuran aportes en salud,
los cuales realizaba la demandante, y de la aceptacién de la misma relacién por parte de la
demandada al descorrer su traslado.

En cuanto al tipo de contratacion que existié entre las partes y como obra en el plenario se
tiene que la misma se rigié por un contrato laboral, verbal y a término indefinido, pues aun
cuando el sujeto pasivo aduce que el vinculo laboral se rigié por sendos contratos a término
fijo suscriptos por cada afio no respaldé su dicho con la prueba documental
correspondiente.

Respecto de la terminacién del nexo laboral el cual se plantea para la pretension de la
indemnizacién por despido injusto que alega la actora, correspondia a ésta probar el acto
de terminacion contractual y a la demandada la justa causa invocada para ello. Asi, pues,
ninguna de las pruebas allegadas al plenario dan razén del supuesto despido alegado por
la parte demandante y en consecuencia no habiendo asumido la carga probatoria que le
correspondia, resulta impréspera esa pretensién, mas aun cuando la demandada adujo que
la terminacion del Ultimo contrato ocurrié por causa atribuible a la demandante.

Respecto de las acreencias laborales pretendidas, tenemos que tal y como lo adujo la juez
de primera instancia, ante la declarativa de una unidad contractual, la reliquidacién de éstas
dan lugar a diferencias a favor de la demandante, en la forma como se determiné por la
juez a-quo.

En cuanto a la prescripcién aducida como fundamento del fallo absolutorio de primer grado,
la Sala considera que, efectivamente, en el caso de autos se encuentra configurada.
Veamos porgue:

Como bien lo aprecio la juez a-quo tanto el articulo 151 del C.P.T y de la S.S como el
articulo 90 del C.P., vigente para la época resultan aplicables al procedimiento laboral, el
primero por ser norma especial del proceso laboral y el segundo en virtud de la remision
efectuada por el articulo 145 del C.P.T.S.S., tal y como lo ha aceptado pacificamente la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Por via de ejemplo asi se dijo recientemente en sentencia SL8716 de 2014:

“Frente a dicho tema, esta Sala de la Corte ha previsto en su jurisprudencia que entre la
presentacion de una demanda y su notificacion pueden generarse diversas eventualidades,
gue no son imputables a quien funge como demandante y que, por lo mismo, no pueden
redundar en su perjuicio. En tal orden, contrario a lo argiido por la censura, ha admitido
excepciones a la regla previstas en el articulo 90 del cddigo de Procedimiento Civil vy,
concretamente, como lo dedujo el Tribunal, ha aceptado que (...La sola presentacién de la
demanda interrumpe la prescripcién cuando la notificacién del auto admisorio de la misma
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no se efectla oportunamente por negligencia del juzgado o por actividad elusiva del
demandado...) Dichas excepciones a la regla de interrupcion de la prescripcion estan
fundadas en la prevencion de conductas reprochables desde todo punto de vista, que
tienden al abuso de la disposicion por parte de los deudores y, en materia laboral, en una
proteccién especial para el trabajador que acude a tiempo a reclamar sus derechos y que
realiza todas las acciones que estan a su alcance para lograr la notificacion de la demanda,
por lo que no se le puede sancionar con la prescripcion, a pesar de haber actuado
diligentemente.”

Ahora, ambas disposiciones regulan el fendémeno de la interrupcion de la prescripcion pero
con distinto requisitos para su configuracion. Asi, el articulo 151 del C.P.T. dispone que la
sola reclamacion de un derecho determinado interrumpe la prescripcion hasta por un
periodo igual. Se trata, entonces de una interrupcion temporal, pues sus efectos se
extienden hasta el mismo periodo de la prescripcién, es decir; tres afios. En cambio, la
interrupcion de la prescripcion del articulo 90 del C.P.C. exige, desde luego, la presentacion
de la demanda, es decir, de una reclamacién no ya ante el empleador sino antes los jueces
y con la formalidad propia de cualquier demanda. Por consiguiente, sus efectos son, por
regla general, definitivos. Sin embargo, esta regla tiene como excepcion, la falta de
notificacion de la demanda, o del mandamiento ejecutivo, dentro del afio siguiente a la
notificacion al demandante del auto admisorio de la demanda. En tales casos, si ello no
ocurre, se produce la caducidad de la accion y la prescripcion solo se interrumpe con la
notificacion al demandado del auto admisorio de la demanda o el mandamiento ejecutivo.

En el caso de autos, el auto admisorio de la demanda fue notificado al demandante el dia
9 de marzo de 2009 y la demanda solo vino a natificarse a demandada el dia 18 de junio
de 2015, sin que en ello hubiere tenido la culpa alguna. Por el contrario, lo que se observo
por el tribunal al decretar la nulidad fue la falta de diligencia tanto del juzgado como la parte
demandante para procurar la vinculacién regular de la demandada al proceso mediante la
debida notificacion de la demanda. En tal virtud, los efectos de tal negligencia no pueden
darse en perjuicio de aquella, lo que lleva a concluir que en el presente caso se ha
configurado el fendmeno prescriptivo, lo cual amerita la confirmacién del fallo consultado.”

Rad.011-2008-01053-02 (29 06 2016) Acta 000. M.P: Dr. Ariel Mora Ortiz.

SALA PENAL

SECUESTRO SIMPLE. El poco tiempo que lavictima sea privada de
su libertad para lesionar su patrimonio econémico no niega la
configuracion del delito del secuestro.

“Esta Sala tiene el deber juridico de confirmar la decision materia del recurso porque, de
un lado, la misma se compadece con los elementos de juicio allegados por la Fiscalia, en
la audiencia de imputacion y, de otro, los argumentos de la Fiscal apelante no desvirtian
las razones juridicas en las que la determinacion esta apoyada sino que constituyen una
reiteracion de lo argumentado para solicitar la preclusion.

La sefiora Fiscal alega que el hecho denunciado —el secuestro- no existio lo cual resulta
manifiestamente incoherente si se tiene en cuenta, de una parte, que en la audiencia de
imputacion afirmo lo contrario y, de otro, que no aporta ningin elemento de juicio recaudado
con posterioridad para negar que las victimas fueron privadas de su libertad por los
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implicados en la madrugada de los hechos, por un tiempo que no resulta nada razonable
para apoderarse de un computador y un portallaves.

El argumento segun el cual, los implicados hicieron lo que normalmente hacen los ladrones
para hurtar bienes, -se limitaron a retener las victimas por el tiempo necesario para
consumar el hurto- y que, por lo mismo, no hay secuestro, de un lado, corresponde a la
causal de atipicidad de la conducta y no a la inexistencia del hecho y, de otro, resulta
manifiestamente inadmisible porque niega sin ningln fundamento: 1.- La letra y el espiritu
del art. 168 del C.P. en lo que hace a la tutela del bien juridico de la libertad personal, 2.-
los conceptos basicos en materia de dogmatica penal y teoria del delito pues implicitamente
termina afirmando que se trata de un concurso aparente de normas cuando es evidente
que el concurso es real; o que se trata de un delito complejo en el que la privacion de
libertad hace parte del hurto calificado, lo cual es juridicamente insostenible y, 3.-
desconaoce el pronunciamiento reiterado y pacifico de la jurisprudencia, segun el cual el
poco tiempo que la victima sea privada de su libertad para lesionar su patrimonio econémico
no niega la configuracion del delito de secuestro; tal y como lo establece la Corte en
sentencia con rad. 23934 del 16 de mayo de 2007.

Ahora bien, como el legislador no exige como ingrediente de los tipos penales de
secuestro (simple o extorsivo) que la privaciéon de la libertad tenga una duracion
minima determinada, es suficiente que se demuestre que la victima permanecié
efectivamente detenida en contra de su voluntad durante un lapso razonable para
entender que los implicados le impidieron desplazarse libremente.

Esa razonabilidad permite distinguir el delito de secuestro del ilicito de hurto
calificado por la violencia ejercida sobre las personas, en tanto éste comporta un
contacto con la victima que se retiene por el lapso necesario mientras es despojada
de sus efectos personales, pero inmediatamente después puede continuar
ejerciendo su derecho de locomocion.

En el presente caso, es apenas obvio que los autores retuvieron a las victimas por un tiempo
—mas de medio hora- superior al que razonablemente necesitaban para apoderarse del
computador; luego resulta forzado juridicamente sostener que solo incurrieron en el delito
contra el patrimonio econémico.”

Rad. 000-2011-00076 (24 05 2016) Acta. 089. M.P: Dr. Victor Manuel Chaparro Borda.

REDOSIFICACION DE LA PENA. Secuestro extorsivo agravado.

“Debe decantar la Sala si el Juez de Ejecucion de Penas es el competente para redosificar
la pena, frente a la causal de cambio de Jurisprudencia favorable.

Como se puede apreciar la solicitud del sefior xxxx, es aplicar en su caso la sentencia 33254
del 2013, de la Honorable Corte Suprema de Justicia para obtener rebaja de pena. Teniendo
presente que se encuentra condenado a 485 meses de prision y multa de 15.000 SMLMV,
mediante sentencia No. 063 del 31 de julio de 2009, como coautor responsable del delito
de Secuestro Extorsivo Agravado y Confirmada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Buga — Sala de Decision Penal, el 27 de Octubre de 2009 en acta No. 246. En
consecuencia la sentencia esta ejecutoriada y en consecuencia en fase de vigilancia para
su cumplimiento.

Ante esta realidad, surgen a manera de conclusion:
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Primero que la variacién jurisprudencial que invoca el sefior xxxx, trata de manera exclusiva
con el alcance interpretativo que la Corte le ha dado a la aplicacion del incremento de penas
previsto en la Ley 890 de 2004.

Segundo la competencia de los jueces de ejecucion de penas y medidas de seguridad, que
recae sobre asuntos donde existe sentencia debidamente ejecutoriada y que, por tanto, ha
hecho transito a cosa juzgada. Por ello, le corresponde conocer de todo aquello que directa
e inescindiblemente esté vinculado a la ejecucion de la condena impuesta por el
correspondiente juez de conocimiento, sin que ninguna de las atribuciones establecidas en
el articulo 38 de la Ley 906 de 2004, les permita ocuparse de los fundamentos que dieron
lugar a la declaratoria de la responsabilidad e imposicion de las penas correspondientes.

De ahi que la competencia de estos funcionarios judiciales para redosificar una pena en
aplicacion del principio de favorabilidad, se circunscribe Unicamente a los eventos en que
“‘debido a una ley posterior hubiere lugar a la reduccién, modificacidn, sustitucion,
suspension o extincion de la sancién penal”, pues se trata de circunstancias no solo
posteriores a la sentencia, sino ajenas a la aplicacién e interpretacion judicial de la ley.

Con esta misma orientacion, 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 derecho de postulacion ante el juez de penas que
procede tal pretensién, porque ello implica remover los efectos de la cosa juzgada, que solo
es posible mediante el ejercicio de la accién de revision y a través de la causal que
especificamente recoge ese supuesto de hecho, articulo 192 numeral 7 del estatuto
procesal penal.

El articulo 192 numeral 7° de la ley 906 de 2004, prescribe que la accidon de revisién procede
contra sentencias ejecutoriadas, en los siguientes casos:

“Cuando mediante pronunciamiento judicial, la Corte haya cambiado favorablemente
el criterio juridico que sirvio para sustentar la sentencia condenatoria, tanto respecto
de laresponsabilidad como de la punibilidad.”

La Corte Suprema de Justicia en la sentencia Segunda Rad. 39443, del 05 de Septiembre
de 2012, alude a la revision como la institucion aplicable en la situacién factica y juridica
presentada en este caso, cuando dice:

“3.2. en este orden de ideas, la accidn de revision se estructura como el fenémeno juridico
excepcional, capaz de invalidar la institucion de la cosa juzgada, siendo su técnica su
argumentacion absolutamente rigurosa y cefida a las causales taxativamente sefialadas
por la ley.

3.3. Asi las cosas, la pretendida redosificacion punitiva alegada por el apelante, la cual
aspira modificar una sentencia que ha logrado ejecutoria, sélo se puede promover mediante
la accion de revision prevista en el articulo 220 de la Ley 600 de 2000”.

Conclusién que expresamente establece la ley 906 de 2004. No siendo el Juez de Ejecucion
de Penas el llamado a resolver esta situacion.

Asi mismo, la Corte Suprema en la Sentencia 33254 del 27 de Febrero de 2013, expuso:

“Por consiguiente, a la luz de la argumentacion aqui desarrollada, fuerza concluir que
habiendo decaido la justificacion del aumento de penas del art. 14 de la Ley 890 de 20045,
en relacion con los delitos incluidos en el art. 26 de la Ley 1121 de 2006 —para los que no
proceden rebajas de pena por allanamiento o preacuerdo--, tal incremento punitivo, ademas
de resultar injusto y contradictorio a la dignidad humana, queda carente de fundamentacion,
conculcandose de esta manera la garantia de proporcionalidad de la pena.
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Por ello, la Corte habra de casar la sentencia impugnada a fin de restablecer la referida
garantia fundamental.

Asi mismo, en ejercicio de su funcién de unificacion de la jurisprudencia, la Sala de advierte
gue, en lo sucesivo, una hermenéutica constitucional apunta a afirmar que los aumentos de
penas previstos en el art. 14 de la Ley 890 de 2004 son inaplicables frente a los delitos
resefiados en el art. 26 de la Ley 1121 de 2006. No sin antes advertir que tal determinacion
de ninguna manera comporta una discriminacion injustificada, en relacién con los acusados
por otros delitos que si admiten rebajas de pena por allanamiento y preacuerdo, como
quiera que, en eventos de condenas precedidas del juicio oral, la mayor intensidad punitiva
no seria el producto de una distincion arbitraria en el momento de la tipificacion legal,
ajustada por la Corte, sino el resultado de haber sido vencido el procesado en el juicio, sin
haber optado por el acogimiento a los incentivos procesales ofrecidos por el legislador;
mientras que, frente a sentencias condenatorias por aceptacién de cargos, la menor
punibilidad, precisamente, seria la consecuencia de haberse acudido a ese margen de
negociacioén, actualmente inaccesible a los delitos referidos en el art. 26 de la Ley 1121 de
2006”.

Lo anterior podria ser el motivo para que el apelante invocara esa decision, sobre todo
porgue en esa sentencia la Corte Suprema de Justicia realizé una disminucion punitiva —sin
poder sostener que le asiste razon conforme a su caso--. Ya que ese pronunciamiento no resulta
posible examinarlo en esta oportunidad, por tratarse de un asunto que no constituye el
objeto de la decision de primera instancia, toda vez que el tema corresponde a una
redosificacién punitiva que resulta improcedente en atencién que la variacion por cambio
jurisprudencial constituye asunto de tramite a través de la accién de revisibn como viene
anotado.

Acogiendo lo anterior, queda claro que en esta oportunidad no esta concluyendo una
ausencia de derechos del impugnante con relacion a la modificacién punitiva que pretende,
en atencién a que no sea estudia de fondo la misma; sino que se formula la observacion
acerca de la via procesal para resolverla, en el sentido que en lugar de acudir al Juzgado
gue vigila la ejecuciéon de la pena, debia hacerlo al competente para conocer de la accién
de revision establecida en el articulo 192 numeral 7° de la Ley 906 de 2004. Que es
precisamente la conclusion del auto motivo de ésta apelacion, que comparte plenamente
ésta sala.

De modo que razoén le asiste al Juez de instancia al negar la pretensién del condenado por
no ser él competente para modificar la sentencia, ni éste el mecanismo para remover los
efectos de la cosa juzgada, lo que amerita la confirmacion de la decisién.”

Rad: 163-2008-01491-01. (11 10 2016) Acta 138. M.P: Dr. Carlos Antonio Barreto Pérez.
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TUTELAS

VIDA DIGNA, alaidentidad cultural, ala autodeterminacion de los pueblos indigenas,
al territorio colectivo de la comunidad indigena, garantizando la salud y educacion.
Servicio militar de los jévenes indigenas.

“

. resolvera la accion de tutela presentada por el sefior xxxx, quien actia como
Vicecacique del resguardo indigena de origen colonial Gran Jardin de la Sierra en contra
del Ministerio del Interior, la Presidencia de la Republica y el Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural — Incoder, por considerar vulnerados los derechos al reconocimiento de la
personalidad juridica, la vida, la integridad personal, las garantias judiciales, la libertad
personal, el acceso a la administracion de justicia, la honra, la dignidad, la liberta de
conciencia y de religién, la libertad de pensamiento y de expresién, el derecho a la
rectificacion o respuesta, la protecciéon a la familia, la nifiez, la mujer y la tercera edad, la
igualdad de género, la propiedad privada, la salud, la educacion, el derecho a la circulacion
y la residencia, la igualdad, el desarrollo progresivo de los derechos econémicos, sociales
y culturales, la proteccion judicial, el trabajo y el salario justo, los derechos de los extranjeros
y migrantes, el reconocimiento y proteccion a la diversidad étnica y cultural de la nacion, de
las riquezas culturales y naturales, la no desaparicion forzada, asi como los derechos de
primera y segunda generacion, los derechos colectivos y del ambiente y el derecho
internacional publico.

(...)

Con esos elementos de juicio solicitd que se amparen los 33 derechos relacionados en
precedencia y se acceda a las siguientes pretensiones:

1. Se reconozca el resguardo indigena de origen colonial Gran Jardin de la
Sierra, inmerso en el tratado internacional protocolizado en la escritura
publica de origen colonial binacional, No. 509 del 13 de enero de 1906 del a
Notaria Primera de Ipiales, inscrita en la Oficina de Instrumentos Publicos de
ese departamento en el libro 1°, tomo unico, folio 29, partida 57.

2. Larevision de la escritura publica de origen colonial binacional. No. 509 del
13 de enero de 1906 de la Notaria Primera de Ipiales, a fin de establecer los
derechos de la comunidad indigena Gran Jardin de la Sierra.

3. Responsabilizar al Estado colombiano por los dafios causados a ese
resguardo, por su proceder dudoso e irresponsable, en cuanto a la fecha no
existe una legislacion justa, coherente y digna que los favorezca y proteja.

4. Que no se obligue a los jovenes indigenas de la comunidad accionante a
prestar servicio militar en contra de su voluntad.

5. Ordenar una visita al lugar en donde se encuentra radicada esa comunidad,
por parte del Gobierno Colombiano — Presidente Juan Manuel Santos
Calderon, a fin de que verifiquen los riesgos en que se encuentran los nativos
del Resguardo Gran Jardin de la Sierra y se adopten las medidas necesarias
para socavar dicha situacion.

6. La emision de un acto administrativo por parte de Incoder y el Ministerio del
Interior.
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7. Elreconocimiento del derecho consuetudinario por su caracter ancestral, que
supera los principios rectores del derecho implementado en el pais,
entendido como el deslinde de las jurisdicciones.

(...)

En desarrollo de la facultad prevista en el literal a) del articulo 101 de la Ley 1753 de 2015,
se cred, através del Decreto Ley 2363 de 2015, la agencia Nacional de Tierras con el objeto
de ejecutar la politica de ordenamiento social de la propiedad rural formulada por el
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, para lo cual debe gestionar el acceso a la tierra
como factor productivo, lograr la seguridad juridica sobre ésta, promover su uso en
cumplimiento de la funcion social de la propiedad y administrar y disponer de los predios
rurales de la Nacion.

De igual forma, en desarrollo de la facultad sefialada en el literal b) del articulo 107 de la
Ley 1753 de 2015, se creb, a través del Decreto Ley 2364 de 2015, la Agencia de Desarrollo
Rural con el objeto de ejecutar la politica de desarrollo agropecuario y rural con enfoque
territorial formulado por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, a través de la
estructuracion, cofinanciacién y ejecucion de planes y proyectos integrales de desarrollo
agropecuario y rural nacionales y de iniciativa territorial o asociativa, asi como fortalecer la
gestion del desarrollo agropecuario y rural y contribuir a mejorar las condiciones de vida de
los pobladores rurales y la competitividad el pais.

Por ministerio de la ley, el objeto y funciones que desarrollaba el Incoder fueron transferidas
a las Agencias antes citadas, entre ellas, la prevista en el articulo 85 de la Ley 160 de 2004,
consistente en el estudio de los titulos que las comunidades indigenas presentan, con el fin
de establecer la existencia legal de los resguardos.

De los documentos adosados al plenario se aprecia que el sefior xxxx, en calidad de
Vicecacique radic6 el 25 de febrero de 2014, ante el Ministerio del Interior un derecho de
peticion en el que solicité que se adelantara un estudio etnoldgico en el resguardo indigena
de origen colonial Gran Jardin de la Sierra, para cuyo efecto anexé el plan de vida de esa
comunidad, un programa ambiental auto sostenible, la escritura publica de la que dicen
derivar sus derechos, entre otros; peticién que fue trasladada al Incoder, aunque el actor
persistié en formular solicitudes a ese Ministerio que fueron resultas desfavorablemente, no
se tiene alguna que provenga de ese instituto o de las Agencias Nacional de Tierra o
Desarrollo Rural, pues tan s6lo obra a folios 776 a 782 del dossier la gestion de asuntos
étnicos que adelanto el Incoder respecto a la comunidad indigena de Males, del municipio
de Cérdoba — Narifio y el acta de la correspondiente visita, en la que se indica que se
efectud el recorrido por seis corregimientos, 29 veredas y el territorio de Jardin de la Sierra,
considerandolo parte del Resguardo de Males.

No obstante lo anterior, el Ministerio de Ambiente en un comunicado el pasado 29 de
septiembre le record6 al tutelante que el 22 de abril de 2014 por solicitud del sefior xxxx,
Director General y Coordinador del Proyecto REDD + Asociacion Campesina Gran Jardin
de la Sierra, se desarrollo una reunion en la Direccion de Bosques de Biodiversidad y
Servicios Ecosistématicos de ese Ministerio, con el fin de socializar el proyecto e identificar
sus potencialidades. Para acreditarlo aportd copia del analisis del proyecto REDD + en el
resguardo indigena de origen colonial Gran Jardin de la Sierra, en el que se plantearon
varias recomendaciones, sin que se tenga conocimiento si fueron respetadas o no.

De lo que concluye la Sala que el proceso de constitucion del resguardo indigena Jardin de
la Sierra ha tomado un tiempo irrazonable al pasar mas de dos afios desde su primera
solicitud ante el Ministerio del Interior y su traslado al Incoder, sin que ni siquiera se hubiese
verificado una visita al territorio ni estudio socioeconémico alguno por parte de ésta Ultima
autoridad, omision que ha puesto en riesgo la identidad cultural y étnica de la comunidad,
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la ha privado de ser beneficiaria del Sistema General de Participaciones y ha desconocido
profundamente su libertad de autodeterminacion y gobierno, vulnerando asi el derecho
fundamental al debido proceso y por contera, los derechos fundamentales a la vida digna,
a la identidad cultural, a la autodeterminacién de los pueblos indigenas, al territorio colectivo
de esta comunidad, a ser beneficiarios de recursos para garantizar a su poblacién la salud
y la educacion, por lo que las 6rdenes se dirigiran a la Agencia Nacional de Tierra, en
Conjunto con la Direccién de Asuntos Etnicos, de la siguiente manera: a) deberan observar
el derecho a la participacion efectiva de la comunidad indigena en el desarrollo del proceso
de constitucién del resguardo de origen colonial Gran Jardin de la Sierra b) realizar en el
menor tiempo posible la visita y el estudio técnico y socioecondmico del territorio pretendido,
y ) proteger los territorios de la comunidad de injerencias de terceros, pero, también, los
derechos del Resguardo Indigena Males, ubicado en el municipio de Cérdoba- Narifio.
Sobre su cumplimiento deberan informar oportunamente a la Sala.

De la misma manera se ordenara a la Defensoria del Pueblo y a la Procuraduria General
de la Nacioén para que acompafien y vigilen el adelantamiento del proceso, para evitar que
se dilate en un término mayor el proceso de constitucion del resguardo de la comunidad
indigena accionante.

Por otro lado se identifica la necesidad de la titulaciébn de los predios que ocupa la
comunidad indigena accionante, quien si bien dice derivar estos derechos de la escritura
publica No. 509 de 1906, que fue solicitada a la Notaria Primera del Circulo de Ipiales; lo
cierto es que de la lectura de la misma y conforme a las manifestaciones de varias
entidades, en ese acto se protocolizaron los documentos que acreditan la titularidad del
resguardo de Males; sin embargo, no se puede desconocer que la falta de titulacién de
territorio colectivo que ocupa la comunidad accionante les genera perjuicios graves a su
identidad cultural y libre autodeterminacion; la injerencia de terceros perturbando su
posesion sobre ellos y dejandolos en un estado mayor de indefension frente a grupos al
margen de la ley que ocupan la zona y les impide gozar del Sistema General de
Participaciones para satisfacer sus necesidades basicas como pueblo indigena; con todo,
esta via constitucional no esta dada para desarrollar esa pretensién, como lo pretende el
actor, competencia reservada al Incoder en liquidacion por ley, hoy Agencia Nacional de
tierras.

En cuanto a las actuaciones de Ecopetrol debe decirse que corresponde, conforme a lo
previsto en el articulo 127 de la Ley 21 de 1991, sefialar a las autoridades indigenas los
lugares que no pueden ser objeto de exploraciones o explotaciébn minera; aunque por
demas, como lo informd esa empresa, el oleoducto trasandino data de los afios “60”, siendo
anterior a la solicitud de reconocimiento como resguardo del Jardin de la Sierra, que lo
atraviesa en 8.25 Kilébmetros, sin que hasta el momento hubiese adelantado nuevas
licencias para desarrollar proyectos en esa zona y los vertimientos de hidrocarburos han
sido ocasionados por grupos al margen de la ley.

En cuanto al servicio militar obligatorio para los jévenes indigenas, con sujecién al articulo
27 literal b) de la Ley 48 de 1993, estan excluidos.”

Rad. 000 2016 00120 00 (04 10 2016) Acta 137. M.P: Dra. Gloria Montoya Echeverri
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DERECHO DE PETICION Discapacidad. Desplazado por la
violencia. Reparacion administrativa para victimas

“En sus planteamientos, el accionante insistentemente proclama que por la condicién de
desplazado por la violencia, y su situacion de discapacidad, es derechoso al otorgamiento
inmediato y sin condicionamiento alguno de la indemnizacion administrativa que consagra
la Ley 1448 de 2011 y que se encuentra reglamentada en el Decreto 4800 de 2011, como
compensacion porgue tuvo que salir del lugar que habitaba dejando sus bienes.

Aunque si bien, el actor allega derechos de peticion a través de los cuales pretende hacer
valer, probo su situacion de discapacidad ante la Unidad tutelada, lo cierto es que, de los
documentos que segun él presentd, no se puede extractar de manera cierta su pérdida de
capacidad laboral por encima del 50%, que segun é€l, adquirié a causa de un accidente de
transito, hecho este, que debe ser probado ante la Unidad citada y no ante el Juez
Constitucional, puesto que, son ellos quienes conforme su normatividad deben valorar su
situacion y determinar su posible priorizacion.

En esos términos y condiciones, el Tribunal considera que no resulta plausible considerar
que existe afectacion de los derechos fundamentales que se incoan como afectados y
menos aun que sea posible la pretensién principal que estd encaminada a que se ordene
la cancelacion inmediata de la indemnizacién, porque ademas de ello, es incontrovertible
gue la entidad accionada debe acatar los preceptos legales sefialados en el Decreto 1377
de 2013 a través de los cuales se definieron los criterios que se tendrian en cuenta para
entregar prioritariamente la indemnizacion administrativa a los nucleos familiares que
cumplieron las exigencias preestablecidas, como también el programa de acompafiamiento
que se implementé para la promocién de una inversién apropiada por parte de la victima,
al tenor de la Ley 1448 de 2011. Por ello, de admitirse la pretensiosa aspiracion del quejoso
constitucional, se provocaria el colapso de la politica publica y programa que tiene como
finalidad la reparacion de las personas que han sido victimas del conflicto armado y se
generaria desigualdad frente a las demas personas que en idénticas condiciones esperan
la cancelacion de ese mismo beneficio.

Ahora, si bien es innegable la proteccién constitucional a las victimas de desplazamiento
forzado por tratarse de un delito que las afecta de manera masiva, sistematica y continda,
siendo calificado por la Corte Constitucional como “... un problema de humanidad que debe ser
afrontado solidariamente por todas las personas, principiando, como es ldgico, por los funcionarios
del Estado”; “un verdadero estado de emergencia social”, “una tragedia nacional, que afecta los
destinos de innumerables colombianos y que marcara el futuro del pais durante las proximas
décadas”y “un serio peligro para la sociedad politica colombiana”y que cuando éste ocurre, debe
existir una adecuada atencién humanitaria para que las victimas puedan tener la garantia
de subsistencia minima como un derecho fundamental de la poblacion desplazada; en el
caso en cuestion, a pesar que el tutelante ha ejercido actos encaminados a obtener la
anhelada indemnizacién administrativa, la accionada le explicé que ese hogar no habia sido
priorizado para la cancelacién de esa reparacion.

Asi las cosas, la Sala no encuentra sustento factico ni juridico, ni prueba alguna que permita
indicar que existe la amenaza o el quebrantamiento de los derechos fundamentales del
accionante que hagan factible su amparo y por ende que se reconozca y pague la
indemnizacion administrativa como victima del conflicto que pretende, motivo que conlleva
a confirmar la Sentencia N°. 046 del 13 de Julio de 2016 que profirié el Juzgado Diecinueve
Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de esta ciudad, mediante la cual neg6
la tutela de las garantias constitucionales deprecadas”.

Rad.019-2016-00040-01 (30 08 2016). Acta. 238. M.P. Maria Consuelo Cordoba Mufioz
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