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Sintesis del caso:

En el presente asunto, la empresa demandante persigue la declaratoria de
responsabilidad y el consecuente resarcimiento de perjuicios materiales
derivados del cese de actividades del sindicato de la misma, la cual —en su sentir-
le ocasiond graves consecuencias de indole econdmica en el devenir ordinario
de sus negocios.

Extractos:

“Como mecanismo legitimo de presidon o coercion que implica el cese de las
actividades laborales y con ello la pardlisis —total o parcial- de las actividades de
produccion de una empresa o un establecimiento, el ejercicio de la huelga
naturalmente puede conducir a la causacion de afectaciones al empleador,
habida cuenta de que sin las fuerzas productivas resulta imposible que
despliegue su objeto social, lo que podria considerarse un dano. Sin embargo,
debido a la relacién juridica existente y a la naturaleza misma del derecho de
huelga, esta afeccidn no tendria un cardcter antijuridico. Dicho en otros términos,




se trataria de un dano justificado, que el empleador estaria llamado a soportar,
cuando la huelga se ejerce dentro del marco normativo que la regula. Sin
embargo, si se desborda ese marco regulatorio y se abusa del derecho referido,
verbigracia, a fravés de acciones violentas encaminadas a causar un dano fisico
o material al empleador —o a sus instalaciones- o a promover la desestabilizacion
instifucional de la empresa de forma violenta, entonces los implicados —agentes
agresores- estardn llamados a responder patrimonialmente por los perjuicios
irogados en virtud de sus actuaciones injustificadas.

En el caso concreto, la parte actora alega la causacion de perjuicios por parte
de los demandados, habida cuenta del cese colectivo de trabajo propiciado
por la Organizaciéon Sindical SINTRAIME vy las personas naturales demandadas,
que se extendid entre los dias 14 de marzo y el 3 de abril de 2013, en el cual se
registraron bloqueos en los lugares de acceso de las siguientes minas: |) Proyecto
minero del municipio de Chiriguand (César), Il) Proyecto Minero El Descaso, del
Municipio del Becerril, lll) Proyecto Minero La Jagua de la empresa ClI PRODECO,
IV) proyecto minero Pribbenow de la empresa DRUMMOND LTDA en el
corregimiento la Loma de Calenturas del Paso (César) y ademds a partir del
jueves 21 de marzo de 2013 hasta el domingo 31 de marzo de 2013, se bloquearon
las vias de acceso de las instalaciones de GECOLSA, ubicadas en el municipio de
Soledad, Aflantfico. Alega, ademds la demandante que la referida huelga fue
declarada ilegal por parte de la Corte Suprema de Justicia.

Si bien es cierto, a partir de los documentos aducidos con la presentacién de la
demanda y especialmente de la sentencia emitida por el méximo organismo de
la jurisdiccion ordinaria en Sala de Casacion Laboral y de conformidad con la
declaracion emitida por el senor Nelson Alexander Gomez Bdez, se puede
determinar que efectivamente se produjo un cese de actividades laborales,
acompanado de bloqueos a las instalaciones de la empresa y en los lugares de
trabajo referidos, ello por si solo no permite determinar la causacion de un dano
injustificado.

En el caso bajo estudio, la simple declaratoria de ilegalidad no conduce
inexorablemente a la declaratoria de responsabilidad civil en contra de la
asociacion sindical o de sus miembros individualmente considerados, por los
perjuicios irogados por cuenta del cese parcial de las actividades productivas
de la empresa. De hecho, el mero cese de actividades en si mismo no puede
reconocerse como un dano. Resulta necesario para fines indemnizatorios que se
demuestre no solo el hecho generador representados en las conductas daninas
de los miembros del sindicato, bien sea individualmente o bien sistemdticas, sino
ademdas, el agravio sufrido con ocasidon a tales actuaciones, representado en
dano materiales, o cual a criterio de esta Sala, no se encuentra acreditado
fehacientemente.




Se debe resaltar que la declaratoria de ilegalidad de la huelga tiene
consecuencias expresamente establecidas en la ley, verbigracia la pérdida de
la personeria juridica de la asociacion sindical, sin embargo, dentro de éstas no
se enmarca la declaratoria de responsabilidad patrimonial por los danos
materiales derivados del cese de actividades por parte de los trabajadores. De
esta formaq, si la sociedad demandante apalanca sus pretensiones tan solo en la
ilegalidad de la huelga y en los danos materiales sufridos como consecuencia
del cese parcial de las actividades productivas y los bloqueos, estas no
enconfrarian vocacion de prosperidad, habida cuenta de que no estariamos
propiamente frente a un dano antijuridico.

En el sub examine, considera esta Sala que la demandante no cumplid con la
carga de acreditar suficientemente el dano en si mismo —con los elementos o
requisitos que lo integran-. Resultaba imperativo en este caso demostrar, no
solamente el cese de actividades y los bloqueos registrados en la sede de
GECOLSA en el municipio de Soledad y en las diferentes minas en las cuales
aquella desplegaba su actividad, sino ademds, las conductas agresivas o
violentas por parte de los activistas sindicales, asi como la afeccion patrimonial
sufrida a partir de dichas actuaciones. Debe tratarse, reitera esta Sala, de
perjuicios diferentes a los producidos por cese de actividades o por la merma en
la actividad de produccion de la compania por cuenta de los bloqueos, toda
vez que estos no representan danos antijuridicos y por lo tanto no pueden ser
objeto de indemnizacion.

Imputar los danos patrimoniales que se derivan propiaomente de un cese de
actividades en el marco de una huelga -aunque haya sido declarada ilegal-,
seria atribuirle a ésta una consecuencia juridica distinta a las expresamente
establecidas por ley y seria desconocer el derecho mismo, habida cuenta de
que la atribucion de tales efectos dificultaria su ejercicio y en Ultimas impediria el
goce pacifico no solo de éste, sino también del derecho de asociacion, toda vez
que podria representar una conducta discriminatoria.

Respecto a este topico la Corte Suprema de Justicia senald que:

“En efecto, el derecho fundamental de huelga se lesiona no solo cuando se
prohibe de manera directa; también, cuando las consecuencias de la ejecucion
de una huelga son tan desproporcionadas para los frabajadores (despidos,
sanciones penales) y sus organizaciones (cancelacion de la personeria,
indemnizacion de perjuicios) que en la prdctica ejercerla es un riesgo en si
mismo."!

1 RepuUblica de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia SL1947-2021 del 19 de mayo
de 2021.




Bajo este postulado, el pretender la indemnizacion de perjuicios derivados de un
cese actividades por cuenta del ejercicio del derecho a huelga, representa una
consecuencia desproporcionada que atenta contra este derecho fundamental
de los trabajadores, aun cuando aquella ha sido declarada ilegal. No se puede
perder de vista ademds que la declaratoria de ilegalidad en el caso bajo estudio
se debid a un procedimiento administrativo previo -no contar con el nUmero de
votos requeridos para su aprobaciéon-, pero no por las conductas desplegadas
por los trabajadores en el marco del cese de actividades. La misma Corte
Suprema de Justicia en la sentencia que declard la ilegalidad de la huelga,
aclaré que se adoptaba tal decision “sin perjuicio del cumplimiento de lo
acordado entre las partes en el acta del 3 de abril de 2013, visible en folios 100 a
102".2

Cabe precisar que las pruebas documentales aducidas con la demanda, tales
como las actas de constatacion de ceses de actividades, la solicitud de amparo
policivo efectuada porla sociedad TRACTECCOL LTDA., la Resolucion de amparo
policivo concedido a favor de GECOLSA por parte de la Inspeccion Segunda de
Policia de Soledad, el Acta de acuerdo de cese de bloqueos suscrito entre las
sociedades DIMANTEC y TRACTECCOL LTDA y el Sindicato SINTRAIME, asi como la
declaracion del senor Nelson Alexander Gomez Bdez se concretan solamente a
acreditar el cese de actividades y los bloqueos, pero no un dano diferente al que
usualmente se deriva de la pardlisis o disminucion de la actividad productiva por
cuenta de una huelga, que como ya se ha manifestado no tiene el cardcter de
antijuridico.

La declaracion del senor Nelson Alexander Gomez Bdez se concenfrd en
establecer la actividad productiva desplegada por la demandante, asi como el
cese de actividades y los blogueos, empero realmente no contribuye a
demostrar conductas violentas por parte de los tfrabajadores sindicalizados que
condujeran a afecciones patrimoniales de la sociedad demandante distintas a
las que normalmente produce el gjercicio del derecho de huelga.

Ante |la imposibilidad de determinar la antijuricidad del dano alegado por la
demandante, la pretensidon indemnizatoria no estd llamada a prosperar, por lo
cual resulta vano e innecesario adentrarse en el estudio de los demds elementos
estructurales de la responsabilidad.”

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Providencia del 26 de febrero de 2014.




“Atendiendo a ello, se debe precisar que en relacién con la condena de segunda instancia, esta
Sala se abstuvo de condenar en costas. Asi, en el numeral 3° de la parte resolutiva de la sentencia
del tres (3) de septiembre de 2021, expresamente se resolvid “Sin costas en esta instancia”. Esta
decisién no puede ser modificada, dado que ello no constituye la finalidad de la adicién. Sin
embargo, no se emitié pronunciamiento alguno en relacién con las costas de primera instancia,
por lo cual habrd de adicionarse la sentencia en tal sentido.

El articulo 365 del C.G.P. consagra las reglas para proceder a la condena en costas. Asi, el inciso
1° de la disposicion referida establece que “Se condenard en costas a la parte vencida en el
proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja,
sUplica, anulacién o revision que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en
este cdodigo.”

De conformidad con lo anterior, atendiendo a la que la parte demandante resulté vencida en el
proceso, deberd ser condenada en costas de primera instancia, de tal forma que el a quo estard
llamado a fijar las agencias en derecho.

Cabe aclarar que el juez de segunda instancia no estd llamado a fijar el monto de las agencias
en derecho de primera instancia, dado que esta constituye facultad propia del juez. Aunado a
ello, no se puede perder de vista que el monto de las agencias en derecho podrd controvertirse
mediante los recursos de reposicion y apelaciéon contra el auto que apruebe la liquidacién de
costas, conforme lo establecido en el numeral 5° del articulo 366 del C.G.P.

Ahora bien, en relacién con la imposicion de la sancién de que trata el articulo 206 del C.G.P, en
principio la Sala debe precisar que, de conformidad con la disposicion consagrada en el
pardgrafo Unico de esta disposicion, consagra lo siguiente:

“También habrd lugar a la condena a la que se refiere este articulo a favor del Consejo Superior
de la Judicatura, Direccidn Ejecutiva de Administracién Judicial, o quien haga sus veces, en los
eventos en que se nieguen las pretensiones por falta de demostracion de los perjuicios. En este
evento, la sancion equivaldrd al cinco por ciento (5%) del valor pretendido en la demanda cuyas
pretensiones fueron desestimadas.

La aplicacién de la sancién prevista en el presente pardgrafo sélo procederd cuando la causa
de la falta de demostracion de los perjuicios sea imputable al actuar negligente o temerario de
la parte.”

En el caso bajo estudio no hay lugar a establecer la sancién en contra de la sociedad
demandante, habida cuenta de que la negativa de las pretensiones de la demanda no
obedecié a la falta de demostracion de los perjuicios por cuenta de un actuar negligente o
temerario de la parte actora, sino a la ausencia de configuracion de uno de los presupuestos
configurativos de la figura de la responsabilidad civil extracontractual. Asi las cosas, no se
encuentra reunidos los presupuestos juridicos para acceder a la sancidn referida. De esta forma,
la adicién solicitada respecto a este punto deberd ser negada.”




M.S: Dr. ALFREDO DE JESUS CASTILLA TORRES
RADICACION: 08001310300520190009302/ 42.942

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de sentencia

TEMAS: IMPUGNACION DE ACTAS DE ASAMBLEAS- No constituye proceso donde
se defina fitularidad o dominio sobre bienes/ FACULTADES Y ATRIBUCIONES
ESTATUTARIAS- Vienen dadas por quienes se encuentren legitimados para
ejercerlas/ CALIDAD DE FUNDADORES DE FUNDACION- No logré ser acreditada por
la parte demandada

DEMANDANTE: Ivonne Acosta de Jaller

DEMANDADO: Fundacion Acosta Bendek

Sintesis del caso:

En el presente asunto, se pretende la nulidad de varias decisiones de la asamblea
de socios de la parte demandada, entre ellas, la del 5 de mayo de 2016 en la
que se fomaron determinaciones al interior de la Fundacion, dejando sin efectos
disposiciones tomadas en épocas anteriores por sus administradores (miemlros
fundadores y designados) removiendo a la senora Ivonne Acosta Acero de la
Vicepresidencia (nombrando su reemplazo y diversos miembros de una Junta
Directiva entre ellos algunos de sus hijos), y reformatorios de la misma, creando
miemibros activos y fundadores, y érganos de administracion colegiados.

Extractos:

“Inicialmente, se considera que es conveniente aclarar que el proceso de
“Impugnacion de actos de asambleas, juntas directivas o de socios” es un
proceso declarativo muy especial, que NO resuelve sobre |a fitularidad sustancial
de derechos o sobre bienes, es decir que, en principio, No estamos en este asunto
para resolver a quien o quienes “pertenece” la Fundaciéon Acosta Bendek aqui
demandada, la cual en si misma es un “Patrimonio Autbnomo”.

(...)

Por lo cuadl, la esencia de este litigio se reduce a establecer silos senores Eduardo
Francisco, Jacobo y Alfonso Acosta Bendek tenian la calidad de "Socios
Fundadores” y si de acuerdo a ella, y lo que se pueda acreditar sobre las reglas
de funcionamiento de la Fundacion Acosta Bendek, tal atributo les conferia las
facultades para realizar esa reunion de “Asamblea General” y tomar las
decisiones alli acordadas con efectos vinculantes para esa personalidad juridica.

Si se analiza la documentaciéon allegada al expediente, se aprecia la existencia
de un Acta primigenia elaborada con fecha del 12 de noviembre de 1973, asi
como un documento llamado “Estatutos de la Fundacidn Acosta Bendek”,
suscritos Unicamente por los senores Gabriel Acosta Bendek y Sofia Acero de




Acosta Bendek, con base en los cuales se expidid la Resolucion 1004 de 1973, que
le reconocié personeria a esta personalidad juridica véase nota 123; por lo que
de estos documentos se extrae que quienes dieron, inicialmente, su expresidon de
voluntad y consentimiento para la creaciéon de esta Fundacion fueron estas dos
personas.

En el numeral 1° del acdpite de hechos del memorial de demanda, se afirmo:
“La Fundacion Acosta Bendek, fue constituida por los senores Galbriel Acosta
Bendek y Sofia Acero de Acosta Bendek, ambos en condicidon de Unicos
fundadores el 12 de noviembre de 1973" (resaltados de esta Corporacion)

Y, en el memorial de contestacion de la demanda, el apoderado de la
Fundacion con respecto a ese hecho primero respondio:

“Es cierto que la Fundacion Acosta Bendek, fuera constituida inicialmente por el
senor Gabriel Acosta Bendek (Q.E.P.D) y la senora Sofia Acero de Acosta
(Q.E.P.D)" (resaltados de esta Corporacion)

Expresion que no significa lo mismo y tal respuesta no se puede tomar aislada del
resto de la contestacion de la demanda, donde se fue planteando (respuestas
aloshechos 8, 12, 14, 1517, 21, 24, entre otros) que posteriormente a esa reuniéon
inicial fueron aceptados ofros “miembros” de la Fundacidn que entraron
colectivamente a participar en la toma de decisiones de la misma, con
realizacion de Asambleas; por lo que tal respuesta no puede ser simplemente
tomada como una mera confesidon procesal de que esas dos personas fueron los
“Unicos” fundadores. Véase nota 134

Sin embargo, debe partirse del supuesto de que, en principio, la afimacion de la
parte demandante estd respaldada en el tenor expreso de esa Acta primigenia
del 12 de noviembre de 1973, por lo que le corresponde a la parte demandada
acreditar, con toda certezq, las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
los senores Gabriel Acosta Bendek y Sofia Acero de Acosta Bendek hubieran
expresado una declaraciéon voluntad para aceptar o incluir en sus mismas
condiciones, facultades y atribuciones de “Fundadores” a estas tres personas:
Eduardo Francisco Acosta Bendek, Jacobo Acosta Bendek y Alfonso Acosta
Bendek

De la lectura de las otras actas aportadas al proceso véase nota 145:

02 de 15 de noviembre de 1973
4 de septiembre 20 de 1976

312 Hojas 26-28, 32-33, 34-35 del archivo digital “01. Cuaderno Principal 42.942 N° 1"

413 Hojas 2, 459-486 del archivo digital “01. Cuaderno Principal 42.942 N° 1",

514 Hojas 44, 54-55, 56-57, 58-60, 61-63, 64-67, 68-70, 83-84, 85-86, 87-88, 89-95, 283-284, 288-291, 356-357 del archivo digital
“01. Cuaderno Principal 42.942 N° 1". Debiéndose indicar que, en el expediente, no estén en el mismo orden cronolégico
en que aqui se relaciona.




5 de 5 de junio de 1977, 10 de junio de 1977

Dos actas llamadas: 01 de junio de fechas 1y 6 de 1995

001 de julio 10, 002 de agosto 25, 003 de septiembre 29 de 2008
01 de marzo 10 de 2011

01,02,03 de 9, 10y 16 de septiembre, 04 de noviembre 7 de 2014

Se aprecia que, solo tres dias después, a partir del Acta nUmero 2 del 15 de
noviembre de ese mismo ano 1973, los senores Gabriel Acosta Bendek, y Sofia
Acero de Acosta asumieron por un acto propio y voluntario de los mismos el
comportamiento de someter la expedicidn de sus decisiones al interior de la
Fundacién al trdmite de formularlas como propuestas ante un grupo de personas,
lo cual continud, el senor Gabriel luego del fallecimiento de la senora Sofia, por
lo menos hasta lo que se deriva del Acta de marzo 10 de 2011, por lo que debe
concluirse que es innegable la voluntad de estos fundadores de someterse a la
aprobacion de un érgano colegiado de administracion, casi durante 40 anos.

En el ano el ano 2014, luego que se produjo el fallecimiento del senor Gabriel, fue
que Ivonne Acosta de Jaller, comenzé a tomar decisiones por si misma, sin
someterlas a la intervencidén de ofras personas, véase nota 156,

Considerdndose entonces que esta conducta reiterada y permanente de los
senores Gabriel Acosta Bendek, y Sofia Acero de Acosta, constituyd realmente
una reforma a los Estatutos originales que no contemplaban ese procedimiento
de aprobacioén colegiada; aunque deba reconocerse que al expediente no se
incorpord ningun documento u ofro medio probatorio que acredite el cudndo o
el como se efectud la reglamentacion detallada del funcionamiento de ese
organismo, en cuanto a la designacion o cambio de sus integrantes, su periodo,
duracion, funciones especificas, etc.

Sin embargo, del andlisis de fenor de esas Actas no es posible obtener la certeza
de que los senores Gabriel Acosta Bendek, y Sofia Acero de Acosta hubieran, en
algun momento, consentido en conferir a ese grupo de personas la calidad de
“fundadores” con las mismas atribuciones y facultades que gozaban ellos en esa
acta primigenia del 12 de noviembre de 1973.

Puesto que la connotacion que les dan en las Actas de esas reuniones a la
presencia, con otras personas (Victoria Acosta Bendek y Regina Acosta Bendek
viuda de Dau), de los senores Eduardo Francisco, Jacobo y Alfonso Acosta
Bendek se aprecia asi:

Q) Enlas Actas 02 de 15 de noviembre de 1973 y 4 de septiembre 20 de 1976,
es de "Miembros de la Junta directiva de la Fundacion Acosta Bendek™

¢ 15 No se aportaron los certificados de los registros de defuncién, pero de acuerdo a las actas de junio de 1995 vy el
frabajo de Particidon de la sucesion del sefor Gabriel, éste fallecid el 10 de agosto de 2014 y la sefora Sofia en el ano
1995.




b) En las Actas 5 de 5 de junio de 1977, 10 de junio de 1977, las Dos actas
llomadas: 01 de junio 1y 6 de 1995 es de “Miembros de la Fundacion Acosta
Bendek”

Sin que se advierta, en esas redacciones alguna explicacion del por qué el
cambio de nombre.

Lo que se extraeria de esas manifestaciones de los Fundadores, es que su
voluntad fue la de generar dos clases de entes colegiados para someterles a su
aprobacion las decisiones a tomar al interior de la Fundacion, inicialmente a “una
Junta Directiva” y luego a un colectivo de "miembros” operantes, pero no da la
certeza del otorgamiento de la especifica calidad de “co - fundadores”, pues en
ninguna de esas Actas aparece la expresion de esa clase de voluntad, no se
utiliza ese calificativo en su redaccion. Y el que las propuestas del senor Gabriel
fuere sometida a la aprobacion de estas personas no acredita tal voluntad de
convertirlos en fundadores, sino una Mmds parecida a la creacidon de un ente
colegiado de direccion.

Si bien en el acta 02 de 15 de noviembre de 1973, se indica que se aprobd la
anterior del 13 de ese mismo mes y ano *con modificaciones”, no se dejd expresa
constancia de en qué consistieron ellas. En este expediente, no hay forma de
saber si la redaccion de esa “Acta de Constitucion de la Fundacion Acosta
Bendek” suscrita por los senores Gabriel Acosta Bendek y Sofia Acero de Acosta
Bendek, que se utilizd para obtener el reconocimiento de la personeria juridica
ante la Gobernacion, es la que se inicialmente se hizo el dia 13 y se sometid a
aprobacion o el resultado de las “modificaciones” que se le efectuaron el dia 15.

En ninguna de esas Actas anfes enunciadas se aprecia una situacion parecida a
la que acontecid el 5 de mayo del 2016, en que los “miembros de la Fundacidn
o una Junta Directiva” pudieran auténomamente seccionar y tomar decisiones
pOor si Mismos.

Y, si bien enlas Actas 001 de julio 10, 002 de agosto 25 (Asamblea Extraordinaria),
003 de septiembre 29 de 2008 (Asamblea Extraordinaria) y 01 de marzo 10 de 2011
(Asamblea Extraordinaria), se menciona la presencia de “miembros” de la
Fundacion en plural, para que acuerden o aprueben lo alli propuesto, o se indica
un llamado a lista para verificar el Quorum, ya no se mencionan los nombres de
quienes respondieron a ese llamado por lo que ni siquiera se puede tener la
certeza de que en estos anos, estas tres personas Eduardo Francisco, Jacobo y
Alfonso Acosta Bendek tuvieran, todavia, una calidad activa de “Miembros” de
la misma y conservando la capacidad de aprobar las propuestas del Presidente
O sus reemplazos.

Porlo que mds se parece a esa forma de proceder de los senores Gabriel Acosta
Bendek y Sofia Acero de Acosta Bendek, es que ellos tuvieron una idea vy la




materializaron creando una Fundacion y luego buscaron la forma de hacerla
operante con la ayuda de otras personas a las cuales les fueron posteriormente
confiriendo funciones, entre ellas las de ayudarlos a tomar decisiones, pero nunca
reconociéndolos o aceptdndolos con sus mismas calidades y atribuciones de
“Fundadores”.

Situacion que resultd expresamente diferente, solo cuatro dias después de
constituida la Fundacién Acosta Bendek, puesto que, si analiza la ya mencionada
acta 02 del 16 de noviembre de 1973, donde Gabriel Acosta Bendek como
representante legal de la misma solicita la aprobacion para constituir la
“Corporacion Metropolitana para la Educacion Superior”, alli se enuncia su
voluntad de que ademds de la Fundacion concurran otras personas naturales en
la creaciéon de esa nueva entidad Juridica.

Teniendo en cuenta, entonces, que la Fundacion y la ahora Universidad se
constituyeron con esos pocos dias de diferencia, debe reconocerse que las
diferencias entre la forma en que se redactaron esas actas: la primigenia 01
elaborada con fecha del 12 de noviembre de 1973 y la subsiguiente acta 02 del
16 de noviembre de 1973 véase notalé’ no se debe a un mero olvido o descuido
del senor Gabriel, sino a su manifestacion de una franca intencidén de constituir
personas juridicas con diferentes miembros fundadores y diverso régimen de
toma de decisiones.

En la declaracion de parte rendida por la senora Ivonne Acosta de Jaller en la
audiencia del articulo 372 del Codigo General del Proceso, celebrada el dia 17
de mayo de 2018 Véase nota 178, donde se le pusieron de presente las Actas de
la Fundacion incorporadas al expediente, para pedirle una respuesta sobre la
intervencién en las mismas de personas diferentes a sus padres, ella fue reiterativa
en indicar que sus padres fueron los Unicos fundadores y que sus tios no fueron
considerados como tal, senalando que sus padres los tuvieron en cuenta para
opiniones y consejos sobre sus decisiones, por lo que no existe ninguna confesion
de su parte al respecto de la existencia de esa calidad de fundadores en
personas diferentes a Gabriel Acosta Bendek y Sofia Acero de Acosta.

Con los memoriales de 14 y 15 de septiembre de 2017, la parte demandada
aportd unas escrituras publicas, unas actas de la Fundacion, las actuaciones de
un proceso de Pérdida de Investidura del senor Gabriel Acosta Bendek y otros
documentos véase nota 187%; los referentes a ese proceso de donde se pretendid
extraer una “confesion” del senor Gabriel con respecto a la creacion de la

716 Archivo digital *01. Cuaderno Principal 42.942 N° 1" folios 34-35, 83-84.

8 17 Del minuto 54 del video "uvs180517-004" al minuto 40 del video “uvs180517-005", aunque debe dejarse constancia
que esos videos en algunos momentos se quedan sin audio, al parecer los intervinientes no fueron lo suficientemente
diligentes en verificar si prendian o no los micréfonos.

9 18 Hojas 426-486 del archivo digital “01. Cuaderno Principal 42.942 N° 1", Hojas 2-10 del archivo digital “02. Cuaderno
Principal 42.942 N° 2", hojas 2- 246 del archivo digital “03. Cuaderno Principal 42.942 N° 3",




Fundacion Acosta Bendek, son los cuestionados por la recurrente en el sentido
qgue no fueron oportuna y adecuadamente aportados al expediente, lo cual
efectivamente estd acreditado, puesto que fue ese momento y no la
oportunidad de la contestacion de la demanda cuando el apoderado de la
demandada allegd tales documentos al proceso, por lo que no deben ser
valorados probatoriamente en este asunto.

Sin embargo, se puede indicar que tales actuaciones son impertinentes para este
proceso, pues en ese asunto, como respuesta al hecho 4° de la demanda, no se
contestd por conflictos de intereses directos relacionados directamente con el
accionar de la Fundacion Acosta Bendek, sino con relacién a la “Emisora La Voz
de la Costa™: la “Universidad Metropolitana”, el “Hospital Metropolitano™ y “el
Politécnico” véase nota 1910

Por esas razones, se concluye que no se ha acreditado en este expediente que
los senores Eduardo Francisco, Jacobo y Alfonso Acosta Bendek tuvieren la
calidad especifica de *“fundadores” de Ila entidod demandada,
consecuencialmente, no se demostré que tenian las facultades y afribuciones
que alegaron tener el 5 de mayo de 2016 para reunirse y tomar decisiones por si
mismos que pudieran ser consideradas como una efectiva expresion de la
voluntad de la Fundacion Acosta Bendek; es decir los actos de voluntad
realizados por estas personas naturales alli reunidas no constituyen la
manifestacion de voluntad de la personalidad juridica de la Fundacion porlo que
frente a ella no pueden producir efectos juridicos.”

Decisidon: Revoca decision de primera instancia.

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia tiene salvamento de voto proferido por la
Magistrada Dra. Carmina Gonzalez Ortiz, que se expresa en los siguientes
términos:

“El fundamento del Impugnante para obtener la revocatoria de la sentencia impugnada, es el
principio de la supremacia estatutaria, lo cual en el proyecto se desvirtia (Ver pdginas 7 vy 8),
quedando determinado que la voluntad de sus Fundadores o de las Personas autorizadas para
ello, no estd sometida a tarifa de prueba alguna.-

Considero que de acuerdo a los medios probatorios obrantes en el expediente, estd demostrado
que laintencidén del Dr. GABRIEL ACOSTA BENDEK, esincluir a sus hermanos EDUARDO FRANCISCO,
JACOBO Y ALFONSO ACOSTA BENDEK, como Socios Fundadores de la FUNDACION ACOSTA
BENDEK, y como tal sesionaron durante mds de cuarenta anos, con asistencia del Dr. GABRIEL
ACOSTA BENDEK y aun de la misma demandante, la cual ostentd el cargo de Vicepresidenta por
nombramiento que le hicieran los Hermanos ACOSTA BENDEK, la reforma de los estatutos, el
aumento del capital, las autorizaciones para compra de bienes inmuebles, efc., tal y como lo
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resena la sentencia de primera instancia, la existencia de los libros donde sentaban las actas de
la Asamblea General, de los cuales se desprende quienes participaban en ella.-

Otra prueba que ratifica la voluntad del Dr. GABRIEL ACOSTA BENDEK es la manifestaciéon dentro
de un proceso judicial de Pérdida de Investidura, en el cual en forma expresa sefiala al contestar
la demanda a los senores EDUARDO, JACOBO Y ALFONSO ACOSTA BENDEK como miembros de
la Fundacion.-

No esimpertinente tal actuacion, por el contrario, es una declaracién que estd haciendo y en la
cual estd manifestando la calidad con la que actdan los senores EDUARDO, JACOBO Y ALFONSO
ACOSTA BENDEK, denfro de la FUNDACION ACOSTA BENDEK, a que se refiere este proceso. En
caso de no haberse aportado dentro del término para ello, se debe tener como prueba de oficio,
tal y como lo dispone el articulo 170 del Codigo General del Proceso.-

En este proceso, corresponde desentranar cual fue la voluntad del senor GABRIEL ACOSTA
BENDEK, respecto de sus hermanos EDUARDO, JACOBO Y ALFONSO ACOSTA BENDEK y de
acuerdo a las reglas de experiencia y la légica, la conclusion a que podemos arribar, es que los
acogié como socios o miembros fundadores, por cuanto, no tiene sentido alguno, que el senor
GABRIEL ACOSTA BENDEK, que podia resolver todo lo atinente a la FUNDACION, simplemente los
llamo para que opinaran acerca de sus decisiones, siendo una prueba importante y a tenerse en
cuenta, el hecho que para su constitucion, el Acta del doce (12) de noviembre de 1973, fue
aprobada el quince (15) de noviembre de 1973, ya con todos los miembros de la Fundacion, o
seq, los HERMANOS ACOSTA BENDEK, sefores GABRIEL, EDUARDO, JACOBO Y ALFONSO ACOSTA
BENDEK .-

Es de tener en cuenta que no existe una sola decision en donde solo hayan actuado los socios
fundadores GABRIEL ACOSTA Y SOFIA ACERO, a excepcidn de la del 12 de noviembre de 1973,
sometiendo a aprobacion de los sefores EDUARDO, JACOBO y ALFONSO ACOSTA BENDEK dicha
acta, con las manifestaciones correspondientes, no pudiendo cerrar los ojos y negar que fueron
los senores GABRIEL, EDUARDO, JACOBO Y ALFONSO ACOSTA BENDEK, quienes administraron la
Fundacion, durante todo el tiempo.-

En relacién con el Interrogatorio de Parte de la sefiora IVONNE ACOSTA DE JALLER, del mismo se
desprende que ella acepta la participacion de los sefiores EDUARDO, JACOBO Y ALFONSO
ACOSTA BENDEK, que su intervencion no era de papel, que fueron ciertas todas las reuniones que
se hicieron, las actas, lo que alli se resolvid, etc., efectivamente la demandante manifiesta que
no eran socios fundadores, porque es lo que estd alegando en la demanda, como dice la
sentencia impugnada, ella actio por el nombramiento que le hicieron luego de que el senor
GABRIEL ACOSTA BENDEK puso en consideracion su nombre y los sefiores EDUARDO, JACOBO Y
ALFONSO ACOSTA BENDEK, lo aprobaron.-

En su interrogatorio, senala que su padre tenia a sus hermanos EDUARDO, JACOBO Y ALFONSO,
para que le dieran opiniones y consejos sobre sus decisiones, lo cual aparece desvirfuado con las
pruebas aqui recabadas, por cuanto de tratarse de una simple opinidn o consejo, no tendria
razén de ser las citaciones, establecimiento de quorum, etc., como se hizo a través de todo el
tiempo. De las actas se desprende que el senor GABRIEL ACOSTA  BENDEK, ponia en
consideracion de los sefiores EDUARDO, JACOBQO Y ALFONSQO, el orden del dia pertinente para su
“aprobacién”, no para efectos de que expusieran sus opiniones o consejos, sobre lo allf
planteado.-

Dentro de la documentacion que se aportd por fuera del término, pero que deberian tenerse
como prueba de oficio, por ser Utiles para la verificacion de los hechos relacionados con las
alegaciones de las partes, de acuerdo con los articulos 169 y 170 del C.G.P., encontframos el acta




de constitucién de la CORPORACION METROPOLITANA PARA LA EDUCACION SUPERIOR, del 16 de
noviembre de 1973, en la que se senala al senor GABRIEL ACOSTA BENDEK como representante
legal de la FUNDACION ACOSTA BENDEK, asi mismo, participaron los sehores EDUARDO, JACOBO
Y ALFONSO ACOSTA BENDEK entre ofros.-

En la pdgina 58 se senala que el senor GABRIEL ACOSTA BENDEK, se encuentra debidamente
autorizado por la FUNDACION ACOSTA BENDEK, para la creacién de la entidad educativa, sin
dnimo de lucro. (Ver pdginas 57 a é2. CUADERNO No. 3).-

Igual ocurre en el acta de constitucidon del Hospital Universitario Metropolitano. (Paginas 65 a 67.
Cuaderno No.3. Pdgina 187 y 197 del Cuaderno No.3).-

También, en el Cuaderno No.2, pdaginas 650 a 716, se encuentra la decision de la Fiscalia General
de la Nacidn, que si bien es algo que no obliga, es para observar que en un dmbito diferente, la
Funcionaria llega a la conclusion que los sefiores EDUARDO, JACOBO Y ALFONSO ACOSTA
BENDEK, son SOCIOS FUNDADORES, teniendo en cuenta el caudal probatorio.”

M.S: Dra. CATALINA ROSERO DIAZ DEL CASTILLO
RADICACION No. 08 001 31 10 003 2018 00294 01/ 020-2021F

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de sentencia

TEMAS: NULIDAD DE TESTAMENTO- Cuando se invoca la inhabilidad de los testigos/
Causales faxativas consagradas en el articulo 1068 Codigo Civil/
SUBORDINACION LABORAL- No es causal de dependencia/ VALORACION
PROBATORIA- No se acreditd que los testigos estuvieran sujetos a un grado sumo
de dependencia y sometfimiento al empleador que acabara con su
independencia y autodeterminacion

FECHA: Septiembre 16 de 2021

DEMANDANTE: Alberto Andrés Carb6 Ronderos Y Otros

DEMANDADO: Mabel Rodriguez Gutiérrez

Sintesis del caso:

En el presente asunto, se estudia la pretensidon de nulidad testamentaria absoluta
promovida por los hijos del causante frente a la conyuge supérstite, por
considerar que los testigos de dicho acto juridico se encontraban incursos en
inhabilidad por tener dependencia laboral frente al finado.

Extractos:

“La controversia que hoy nos ocupa, versa sobre la inhabilidad que, a decir de
los demandantes, pesaba sobre dichos testigos en razén de la relacion de
subordinacion laboral que tenian con el testador para la fecha en que se otorgd
el testamento cuya anulacidn se pretende.




La causal en la cual la parte demandante funda sus pretensiones es la
consagrada en el numeral 14 del articulo 1068 del Codigo Civil, el cual
expresamente senala:

ARTICULO 1068. INHABILIDAD DE LOS TESTIGOS. No podran ser testigos en un testamento
solemne, otorgado en los territorios:

(...)
14.) Los dependientes o domésticos del testador, de su consorte, del funcionario que
autorice el testamento y de las otfras personas comprendidas en los nUmeros 12y 17.

Teniendo en cuenta que no existe controversia respecto a la existencia del
testamento, correspondia en esta instancia determinar si en el caso de los tres
testigos testamentarios concurria la causal de dependencia que consagra el
citado numeral, causal que no se encontrdé probada por parte del juez de
instancia, quien con base en reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia determind que la subordinacidn laboral no es sinbnimo de la
dependencia senalada en el numeral 14, que en este caso no se acreditd que
los testigos estuvieran sujetos a un grado sumo de dependencia y sometimiento
al empleador a tal extremo que se acabara con su independencia vy
autodeterminacion.

(...)

Asi las cosas, no es de recibo el reparo del apelante en el sentido de que la
sentencia se basd en jurisprudencia de la Corte Suprema, dejando de lado la ley,
puesto que la sentencia trajo como soporte precedentes jurisprudenciales de la
Sala Civil sobre la especifica interpretacion del numeral 14 del articulo 1068 del
Codigo Civil, por lo que en modo alguno puede afimarse que la sentencia
desconocid la norma que regula el asunto, simplemente el Juez A quo la
interpretdé conforme la ha interpretado reiteradamente la Corte, interpretacion
que a juicio del apelante no es correcta, de modo que el desacuerdo con lo
decidido no puede confundirse con la falta de aplicacién de la norma en el caso
concreto.

El segundo reparo del apelante consiste en la indebida valoracion de las pruebas
que llevd a una incongruencia entre lo demostrado en el proceso y lo declarado
en la sentencia, en la medida en que al existir dependencia en el testigo, no
pueden exigirse requisitos adicionales como o hizo el A quo, como la autonomia
de los testigos y del testador o la interferencia que pudiera existir entre unos y
otros.

Para resolver debe decirse que esta postura del apelante, contraria totaimente
la reiterada jurisprudencia de la Corte sobre Ia especifica causal de inhabilidad




de los testigos testamentarios consagrada en el numeral 14 del articulo 1068 del
Caodigo Civil, como se pasa a explicar.

Enlareciente sentencia SC3148-2021 de fecha 28 de julio de 2021, senald la Corte
que:

... entratdndose de nulidad testamentaria, el criterio de aplicacion de las causales que
pueden conducir a ese resultado debe ser siempre estricto, porla gravedad que implica
dejar sin efectos la Ultima voluntad de quien ya ha fallecido y, por ende, no puede
defender la disposicidon que hizo de sus bienes |...)

Siguiendo la secuencia de los diversos pronunciamientos en los que la Sala se ha referido
al alcance de la inhabilidad contemplada en el numeral 14 del articulo 1068 del Cédigo
Civil, propio es notar que debido, precisamente, a los cambios sociales ocurridos con el
paso del tiempo, si bien es verdad no se puede, en los tiempos que corren, persistirse en
la idea de un sometimiento extremo, que implique para los dependientes 0 domeésticos
a que se refiere el precepto, la imposibilidad de obrar en todos sus actos con autonomia
y autodeterminacion, si debe insistirse en la aplicacion restrictiva del impedimento que
se analiza y, por ende, que el vinculo entre el subordinado y el testador (...) debe
ser de ‘dependencia’”en grado tal que comprometa de manera real, no hipotética, su
‘capacidad volitiva” o, como lo apuntd la Sala en el precedente pronunciamiento, que
afecte ‘negativamente su autonomia y, por ende, su credibilidad”.”

(...)

Asi las cosas, al juez A quo le era exigible analizar la situacién de cada uno de los
testigos para determinar si, ademdas de la probada subordinacion laboral, existia
en realidad alguna situacion real y concreta que hubiera aniquilado su
autonomia frente al testador, inhabilitdndolo como testigo.

Pues bien, teniendo en cuenta que el segundo reparo del apelante indica una
supuesta valoracion indebida de las pruebas, procederd la Sala a analizar las
mismas respecto al punto de controversia.

Lo primero que debe decirse es que las pruebas documentales aportadas al
expediente permiten concluir que efectivamente, el causante ALBERTO CARBO
era para el 22 de febrero de 1999 representante legal de la sociedad andnima
Tropical Hardwood S.A., y que para esa fecha, que es la del otorgamiento del
testamento, los senores ENRIQUE ALBERTO VIVES, ROSA HELENA SUSA y ELIUD
ALEJANDRO NOGUERA tenian un vinculo laboral con dicha sociedad anénima.

No estd probado en el proceso que el causante fuera el “dueno” de la sociedad,
pues no hay prueba de su composicidn accionaria, y dado el tipo social, la
existencia de la sociedad anénima exigia la pluralidad de socios.




Respecto al testigo testamentario ENRIQUE ALBERTO VIVES, se tiene que entre |as
pruebas documentales aparecen cotizaciones al sistema de seguridad social por
parte de Tropical Hardwood S.A desde el 1 de julio de 1988 al 10 de junio de 1999,
sin embargo, visto el certificado de existencia y representacion de la extinta
sociedad andnima se encuentra que para el mes de septiembre de 1998, tanto
el testador como este testigo eran miembros de la junta directiva de la
sociedad, siendo el testador miembro principal junto con el padre del testigo vy el
sefior VIVES LOPEZ era miembro suplente de la misma junta directiva.
Adicionalmente y como el mismo testigo testamentario afirmo en su declaracion,
era para ese entfonces gerente comercial de la compania, por lo que en este
caso no estamos ante un empleado comun y corriente, sino ante un directivo
de la sociedad Tropical Hardwood S.A.

Adicionalmente, en su declaracién jurada el testigo VIVES LOPEZ sostuvo que el
sefior ALBERTO CARBO le pidié el favor de firmar como testigo, que sabia lo que
iba a firmar, que leyd el testamento y que el notario no le informd que hubiera
alguna inhabilidad, asi mismo informé que ademds de la relacion laboral con el
testador, era amigo de su padre desde el colegio, asi que lo conocia desde nino.
Aceptd que al fallecer su padre heredd acciones en una sociedad en la que €l
causante también era accionista, por lo que fueron socios.

Respecto al testigo ELIUD ALEJANDRO NOGUERA RAMIREZ, se tiene suficiente
prueba documental que demuestra la relacion laboral con la empresa que
gerenciaba el testador, pues obra copia del contrato de trabajo suscrito con
Tropical Hardwood S.A. el 21 de septiembre de 1998 en el cargo de analista
contable, asi mismo constan los certificados de ingresos y retenciones de los anos
1999 y 2000, certificaciones laborales de fecha 15 y 30 de diciembre de 2000,
afiliaciones a caja de compensacion, oficios de autorizacidon de retfiro de
cesantias de en los anos 1999 y 2000, concesion de vacaciones, liquidacion de
su contrato de ftrabagjo, Tropical y carta de sustitucion patronal del 23 de
diciembre de 1999, firmadas por el testador como gerente de Tropical Hardwood
S.A.

Pese a lo anterior, encuentra la Sala que el testigo NOGUERA RAMIREZ ofrecid
una declaracion espontdnea que merece credibilidad por no tener al dia
de hoy ningun tipo de relacidn con ninguna de las partes; manifestd bajo Ia
gravedad del juramento y con contundencia que fue testigo del testamento,
cuyo contenido es totalmente real y corresponde a la voluntad del senor
ALBERTO CARBO, de quien era empleado pero pese a ello aclaré que no firma
nada obligado ni por presion. Asi mismo, informd el declarante que sirvid de
testigo de manera voluntaria y sin ninguna presion; pues su Unica relacion con el
testador era laboral, siendo aquel persona decente, respetuosa y cumplidora de
sus deberes, por lo que insiste en que la voluntad del sefior CARBO era otorgar




ese testamento y que él de ninguna manera fue obligado por el testador a
suscribir la escritura ni a servirle de testigo.

Respecto de la testigo testamentaria ROSA HELENA SUSA se tiene suficiente
prueba documental que demuestra la relacidon laboral con la empresa que
representaba legalmente el sefior CARBO, pues consta el contrato de trabajo
suscritfo con Tropical Hardwood S.A el 21 de septiembre de 1998, oficio de
autorizacion de retiro de sus cesantias de fecha 10 de diciembre de 1999,
certificado de ingresos y retenciones de los anos 1999 y 2000, asi como carta de
sustitucion patronal del 23 de diciembre de 1999, firmadas por el testador como
representante legal.

Esta testigo, a diferencia del sefior NOGUERA RAMIREZ, no otorgd certeza al juez
A quo, puesto que en su declaracion jurada informd que a la fecha sigue
trabajando con la familia del testador, especificamente en una empresa que
gerencia la demandante BERTHA MARGARITA CARBO, circunstancia ésta que
mino la credibilidad de la testigo a ojos del juzgador, quien independientemente
de que la confraparte formulara o no tacha de sospecha, tenia el deber de
analizar todas las circunstancias que rodean la declaracidn al momento de
valorar las pruebas, a efectos de determinar el mérito que otorgard a cada una,
por lo que este puntual reparo del apelante tampoco puede ser atendido.

De hecho, verificada la declaracion de la senora SUSA por parte de la Sala, se
encuentra efectivamente que desde la primera pregunta entré afirmando
la dependencia que tenia respecto del testador, insistiendo sin ser preguntada
por ello en la dependencia econdmica en virtud del sueldo que recibia y
senalando que al ser el testador una persona autoritaria, ella hacia todo o que
él le indicara, porque tenia autoridad e influencia sobre ella. Al serindagada por
el Juez, sostuvo que no supo qué documento iba a firmar, enterédndose en la
Notaria que se trataba del testamento y que por desconocimiento no leyd la
escritura que firmo, pues a ella no le indicaron que tfuviera algun impedimento
como testigo. Cuando fue interrogada puntualmente por el Juez sobre
esta situacion, informd que la dependencia no llegaba a *hacerse matar” pero
que ni siquiera preguntaba para firmar las cosas porque le daba temor.

De los documentos obrantes, se tiene que la senora SUSA para la fecha en que
se oforgd el testamento estaba vinculada como secretaria y auxiliar contable,
por lo que se evidencia preparacion académica que impiden otorgar
credibilidad a una posible firma sin lectura previa, con desconocimiento del acto
juridico y por temor, como pretende hacerlo ver la testigo, subordinada hoy en
dia de una de las demandantes, por lo cual su declaracion tampoco otorga
certeza a la Sala sobre su autonomia como testigo.




Vistas estas pruebas, no encuentra la Sala la incongruencia alegada por el
apelante, para quien su indebida valoracion llevé al Juez A quo a fallar en contra
de lo probado, debido a que en su criterio, esta situacion de subordinacién
laboral es sindnimo de dependencia, siendo la dependencia el Unico requisito
exigido por el numeral 14 del articulo 1068 del Cdodigo Civil para tener a un testigo
por inhdbil.

Sobre el particular, se reitera que en atencion a la taxatividad de la causal
alegada por el apelante, tenemos que ella habla de dependencia del testigo,
no de subordinacion laboral. Sobre este punto, debe decirse que la
jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, de cuya
relevancia y obligatoriedad ya se ha hablado en esta providencia, ha sido
reiterada al senalar que, en tratdndose de la causal 14 del articulo 1068 del
Caodigo Civil, la sola subordinacion laboral no puede entenderse como sindbnimo
de dependencia.

Asi las cosas, le asiste la razéon al Juez A quo al senalar que la dependencia no es
sinbnimo de subordinaciéon laboral, y fue correcto su proceder al analizar
las circunstancias de cada testigo testamentario, que lo llevaron a concluir que
en este caso, no se encontraron circunstancias especificas que permitan
considerar una disminucion en la autonomia e independencia de los testigos al
punto de la aniguilacidon de su voluntad que permitan invalidar un testamento
otorgado por el causante hace 22 anos; testamento en el que el testador,
respetuoso de laslegitimas y mejoras, dispuso Unicamente respecto de la cuarta
de libre disposicion en favor de su esposa, siendo un testamento del cual el
sefior ALBERTO CARBO hablé en vida con sus hijos, pues asi lo indicaron los
demandantes GUILLERMO y EDUARDO CARBO RONDEROS en sus interrogatorios
de parte.”

Apelacion de sentencia

Eddy Ricardo Daw Martinez




Administradora Colombiana De Pensiones - Colpensiones
Julio 30 de 2021

En el presente asunto, la parte actora pretende se reconozca a su favor una
pension especial de vejez por haber estado expuesto durante el transcurso de su
vida laboral a sustancias cancerigenas, porlo que considera es merecedor a esta
prestacion haber ejercido durante largo tiempo actividades de alto riesgo.

“El nudo controversial se ubica exactamente en los hechos relacionados
con la exposicion a sustancias cancerigenas a las que aduce haber estado
expuesto el senor EDDY RICARDO DAW MARTINEZ, durante su periplo laboral
con la empresa, pues constituye éste el presupuesto necesario para
acceder a la pensidn especial de vejez por actividades de alto riesgo,
conforme con lo normado por el decreto 758 de 1990.

A juicio de la Sala, la parte demandante no cumplié con la carga de probar
el supuesto factico de las normas que selecciond para fundamentar su
pretension y cuyo efecto persiguid en el proceso, lo que conduce
necesariamente ala desestimacion de ésta, en aplicacion alo dispuesto en
el art. 167 del CGP, pues efectivamente le correspondia acreditar que
durante su desempeno laboral, estuvo sometido durante el fiempo
requerido (750 semanas) a los riesgos extraordinarios que son la fuente de la
pension especial.

De conformidad con lo adoctrinado por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia (CSJ, sentencia SL5539-2015, Rad. 45083), no
basta con demostrar la prestacion de los servicios en una empresa
clasificada como de alto riesgo o que ejerza actividades u oficios asi
considerados, sino que resulta necesario que se pruebe en cada caso, que
el trabajador estuvo expuesto a ellas en el ejercicio de sus funciones, para lo
cual es necesaria la prueba técnico- cientifica que califique la intensidad
de la exposicion, su habitualidad y los equipos utilizados. En tal virtud, solo
puede considerarse pruebas habilitadas las que son productos del andilisis y
estudios de los organismos especializados en salud ocupacional y riesgos
laborales, como las Administradoras de Riesgos Laborales o el dictamen de
expertos en salud del trabajo, toda vez que se frata sin duda de aspectos
técnicos y cientificos que escapan al conocimiento normal del juzgador, sin
que sea dable presumirlo, o inferirlo por la prueba testimonial.




En el expediente milita escrito suscrito por la jefe aseguradora ATEP vy el
gerente seccional de PROTECCION RIESGOS PROFESIONALES DEL ISS, por el
cual contesta un derecho de peticion del 9 de noviembre de 1998, en el que
se pone de presente que la empresa DUPONT DE COLOMBIAS.A. estd inscrita
en la seccional Atldntico, bajo el nUmero patronal 17013100019, en la clase
V- alto riesgo, ademds que se desafilid de riesgos profesionales con el ISS
desde el 1° de enero de 1997 (fl. 17). También obra a folio 18 certificaciéon
suscrita por la lider de recursos humanos de esa empresa, por la cual certifica
los cargos laborados y los tiempos de servicios, resaltando que “(...) durante
la vigencia de la relacion laboral del senor Daw con esta empresa, no
desarrolld ningun tipo de actividad que de manera permanente ni aun
transitoria, lo mantuvieran expuesto a sustancias quimicas.”

Ninguna de estas probanzas da fe de la evaluacion de los riesgos en |1os
distintos puestos de trabajo de la planta de la empresa DUPONT DE
COLOMBIA S.A. En este orden ideas, si bien en materia laboral existe libertad
probatoria y el juez puede y debe formar lioremente su convencimiento,
inspirdndose en los principios cientificos que informan la critica de la prueba,
en estas materias ha de estar asistido del apoyo que solo puede brindar la
prueba técnico cientifica, como ya lo dijimos.

A mds de lo anterior, no se puede echar de menos que el objeto de la
prestacion especial de vejez es acceder al beneficio pensional a edades
inferiores a las establecidas para la generalidad de los tfrabajadores, previo
cumplimiento de los requisitos senalados. Sin embargo, en el presente caso,
el senor EDDY RICARDO DAW MARTINEZ fue pensionado por vejez mediante
la Res No. 0000000256 del 17 de enero de 2012, desde el 5 de marzo de 2011,
es decir a la edad de 60 anos. En consecuencia, carece de sentfido el
reconocimiento de la pension especial de vejez.

Recuérdese que si el afiliado cree tener derecho a una disminuciéon de la
edad equivalente a 10 anos, por ejemplo, su edad de pension si es hombre
serd de 50 anos. Sin embargo, para establecer si hay derecho a la pensiéon
especial a esta edad, no pueden tenerse en cuenta cotizaciones realizadas
con posterioridad al cumplimiento de esa edad. Dicho de otro modo, quien
pretenda adquirir la pensidn antficipada, esto es, antes de la edad
reglamentaria de pension, debe satisfacer el requisito de semanas para la
fecha en que considere ser merecedor del derecho y, adicionalmente,
enconftrarse retirado del sistema para entonces, pues para la pensidon por
regla general ha de tenerse en cuenta hasta la Ultima coftizacion.

En este caso, el senor EDDY RICARDO DAW MARTINEZ poseia 1.220 semanas
en toda su vida laboral, es decir, 470 semanas adicionales a las primera 750,
que le permitian, en gracia de discusion, una disminucion de 9 anos, esto es,
alos 51 anos de edad, pero acontece que para esta fecha no satisfacia el




numero de semanas para pensionarse a esta edad, por lo cual, mal podria
otorgdrsele el derecho a esa edad.”

Apelacién de sentencia

Narciso José Padilla de la Rosa
Acondesa SA (Acondesa) y Eficacia SA (Eficacia)
Julio 16 de 2021

En el presente asunto, el actor pretende se declare la ineficacia del despido que
considera injusto por obedecer a sus limitaciones de salud, por lo que solicita
reintegro y pago de prestaciones sociales dejadas de cancelar.

“3. Laineficacia del despido por condiciones de discapacidad

El articulo 6 del Convenio 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
sobre la terminacion de la relacion de trabajo de 1982, establecid que ‘“La
ausencia temporal del tfrabajo por motfivo de enfermedad o lesion no deberd
constituir una causa justificada de terminacion de la relaciéon de trabajo™.

La Ley 361 de 1997 establece unos mecanismos de integracion social y senala
que las personas con limitaciéon que estuvieran vinculadas laboralmente y fueran
despedidas o su contfrato terminado por razén de su condicidn, salvo que
mediara autorizacion de la Oficina del Trabagjo, tienen derecho a una
indemnizacion equivalente a ciento ochenta dias de salario, sin perjuicio de las
demds indemnizaciones legales para el despido sin justa causa.

La Corte Constitucional (Sentencia C-531, 2000) senald que una de las misiones
del Estado Social de Derecho es la defensa de las personas discriminadas por su
condicion de debilidad e indefension por parte del Estado o de los particulares.
Estas personas son consideradas vulnerables y por tanto sujetos de especial
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proteccion. Por ello, decidid que la proteccion prevista en el articulo 26 de la Ley
361 de 1997 es insuficiente, dado que el pago de una indemnizacion por el
despido motivado en condiciones de discapacidad del trabajador amerita una
protecciéon superior por su condicion de debiidad manifiesta y alta
vulnerabilidad. De ahi que era necesaria una especial proteccion laboral
reforzada, como la ineficacia del despido, el reintegro y sus consecuencias, sin
perjuicio de la indemnizacion de ciento ochenta dias de salario.

La Corte Suprema de Justicia, en numerosas sentencias, senala que el
fundamento de la Ley 361 de 1997 es el de proteger a las personas en estado de
discapacidad cuando padezcan una limitacidén severa o profunda como se
desprende del articulo primero de la misma ley. Pero, como la ley no define tales
pérdidas de la capacidad laboral, se debe acudir al Decreto 2463 de 2001,10 el
cual establece una graduacion de la pérdida de la capacidad laboral y senala
que se entiende por discapacidad profunda la pérdida de capacidad laboral
superior al 50 %; por discapacidad severa la superior al 25 %; moderada la que
sobrepasa el 15 %, y leve la que es inferior al 15. De ese modo, la norma protege
a las personas que, por su condicidon de discapacidad relevante, pueden
enconftrar barreras para acceder, permanecer o ascender en el empleo y por
discapacidad relevante se entiende la limitaciéon desde el 15% de la pérdida de
la capacidad laboral. Ademds, para la procedencia de la proteccion es
indispensable la calificacidon de la pérdida de la capacidad laboral por la
autoridad competente.

La Corte Suprema de Justicia (Sentencia SL1360, 2018) senald que el articulo 26
de la Ley 361 de 1997 no prohibe el despido del trabajador en situacion de
discapacidad. Pues lo que sanciona es que el despido responda a un criterio
discriminatorio por parte del empleador. De modo que la invocacién de una justa
causa permite al empleado despedir al trabajador sin acudir al inspector del
trabajo, ya que se trata de una razdn objetiva que elimina la presuncion legal de
discriminacion. Pues como se sabe el despido de un frabajador en estado de
discapacidad se presume discriminatorio. Por ello, ese despido puede ser
controvertido por el trabajador, a quien le bastard demostrar su estado de
discapacidad para beneficiarse de la presuncion de discriminacion, lo que
implica que el empleador tendrd el deber de acreditar en el juicio la ocurrencia
de lajusta causa.

En resumen, siguiendo los lineamientos jurisprudenciales para declarar la
ineficacia del despido se requiere: i) la existencia de una afectacion sustancial o
relevante en la salud del trabajador; ii) EIl conocimiento del empleador de la
afectacion de salud del trabajador al momento de finalizacién del vinculo
laboral y; iii) Un nexo de causalidad entre la afectacion de salud del trabajador
y la terminacién de su contrato de trabajo.




4, El despido del actor no obedece a discriminacion por su condicion de
salud, pero es injustificado

Estd demostrado que el demandante labord al servicio de la empresa
demandada Eficacia desde el 19 de junio de 2012 hasta el 30 de noviembre de
2013. La empresa demandada le comunico al actor en ésta Ultima calenda sobre
la terminacién del contrato. De igual manera, estd demostrado que el Instituto
del Seguro Social, a través de dictamen de pérdida de capacidad laboral
N°1709, de fecha 30 de marzo de 2012, determind un PCL del 27,80% de origen
comun, con fecha de estructuracion del 19 de agosto de 2011. Del mismo modo,
la Junta Regional de Cadlificacién de invalidez, a través de Dictamen N°15994, de
12 de febrero de 2014, determind un 31,79% de PCL, de origen comun, con fecha
de estructuracion del 19 de agosto de 2011.

En este caso, estd demostrado que el 30 de noviembre de 2013 el demandante
padecia una afectacion en su salud. Sin embargo, la empleadora demostrd que
el despido no fue por razdn de la discapacidad que sufria el demandante.

En efecto, el demandante no allegd ninguna prueba que indique que para esa
fecha Eficacia tenia conocimiento de la afectacion a la salud del trabajador.
Tampoco se allegd prueba que indique que el demandante se encontraba
incapacitado para esa época. Ademds, el demandante en su interrogatorio de
parte aceptd que no puso en conocimiento de Eficacia su estado de salud. Lo
anterior evidencia que la demandada no tuvo conocimiento del estado de salud
del actor. De modo, que no es posible sostener que se trata de un despido
discriminatorio.

Esta realidad para aceptarse en el recurso de apelaciéon. Pues adlli se senala que
la demandada, al tener la obligacién de realizar exdmenes periddicos, al ingreso
y a la salida del tfrabajador, debia conocer su estado de salud. Sin embargo, la
jurisprudencia exige que la demandada tenga conocimiento de la afectacion a
la salud del trabajador no si debia o podia tener ese conocimiento. Pues del
hecho de que no se hagan los exdmenes no se sigue el conocimiento del estado
de salud del trabajador.

En esas circunstancias, no es posible declarar la ineficacia del despido, foda vez
que la empleadora no tenia conocimiento del estado de salud del actor.

En cuanto a que la clase de confrato y la indemnizaciéon por despido injusto no
fueron objeto de debate y, por tanto, el juez se extralimitd al sostener que el
contrato fue a término indefinido y condenar a la demandada al pago de la
indemnizacion por despido injusto. Es claro que el despido si fue objeto de
debate y los efectos juridicos de ese despido le corresponde fijarlos al juez, sin
importar la calificacion juridica que les haya dado el demandante. De ahi que el




juez al subsumir el hecho del despido a las reglas juridicas puede concluir que se
trata de un despido ineficaz como lo calificéd el demandante o injusto, como se
hizo en este caso. Ese proceder, no se puede catalogar como un falld extra
petita. Pues se itera el despido fue el centro del debate y al juez le corresponde
aplicar las normas a los hechos alegados y demostrados.

De otro lado, el contrato celebrado entre el demandante y Eficacia (f.109) no es
un contrato de obra. Pues en ese documento no se especificd ninguna obra y
como la duracion del contrato de obra la determina la naturaleza de la obra, en
este caso, no habia forma de determinar la terminacion del contrato. Por ello, el
contrato suscrito entre las partes fue a término indefinido, conforme lo dispone el
articulo 45 del CSTSS.

En cuanto a la terminacion del contrato de trabajo, en este caso, estd
demostrado el despido realizado por la empleadora y no hay ninguna prueba
que demuestre una justa causa. La tesis de la demandada que indica que el
contrato termind por terminacion de la obra carece de fundamento probatorio.
Pues no se acreditd que el contrato se celebrd para una obra determinada, ya
que el documento se refiere a los servicios que confrate la demandada, sin que
sed posible determinar cudndo culminaban esos servicios. Lo cual debid definirse
al momento de celebrar el contrato.”

DECISION: Confirmar la providencia venida en alzada, por las razones expuestas
en la parte motiva de esta decision.

M.S. Dr. C,IESAR RAFAEL MARCUCCI DIAZGRANADOS
RADICACION: 08-001-31-05-004-2017-00359-01/ 68.559

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacidn de sentencia

TEMAS: FUERO SINDICAL- Permiso para despedir/ JUSTA CAUSA- Debe encontrarse
plenamente acreditada por parte del empleador/ ABUSO DEL DERECHO
SINDICAL- No se configura por pertenecer simultdneamente a varios sindicatos
FECHA: Julio 30 de 2021

DEMANDANTE: LITOPLAS S.A.

DEMANDADO: Marlon Rafael Ospino Martinez

Sintesis del caso:

En el presente asunto, considera el empleador que solicita el levantamiento del
fuero sindical que existid abuso del derecho de asociacion sindical, al
encontrarse el aforado afiliado a mdltiples sindicatos, lo que transgrede - en su




sentir- el principio de buena fe y las obligaciones generales de fidelidad como
empleado.

“Ahora bien, la empresa demandante invocd como justa causa de despido para
obtener el levantamiento del fuero sindical del demandado, lo senalado en la
carta de despido vista a folios 78 a 92, en la cual adujo un ejercicio abusivo del
derecho de asociaciéon sindical, debido a que participd en la creacion sucesiva
de organizaciones sindicales o “carrusel de sindicatos”, viold de forma grave el
deber de ejecutar el contrato de trabajo de buena fe, fundd la organizacién
sindical SINTRAFLEX y por ello se ordend su disolucion, liquidacion y cancelacion
del registro sindical; que con la creacion de dicho sindicato pretendia lograr que
un mayor nuUmero de empleados de la compania gozara de la garantia de fuero
sindical, viol6 la obligacion de lealtad para con su empleador consagrada en el
articulo 55 del C.S.T. y de ejecutar de buena fe su contrato de trabajo (art. 55
ibidem); fundd SINTRAPLAS, SINTRAFLEZ y SINANINAL, es dfiliado de
SINTRALITOPLAS, SINANINAL subdirectiva Barranquilla y fue afilicdo de SINTRFLEX,
es miembro de la junta directiva de SINANINAL; incumplié su deber constitucional
de no abusar de sus derechos, consagrado en el articulo 95 de la Constitucion
Politica; luego de la creacion de SINTRALITOPLAS en el ano 2012, se crearon
sucesivamente y el mismo dia SINTRAPLAS y SINTRAFLEX, existe coincidencia de
miembros en todos los sindicatos mencionados, sin que se logre evidenciar
intereses distintos en cada una de estas organizaciones.

(...)

Alega la empresa demandante que el actor viold gravemente los articulos 95 de
la Constitucion Politica, 55y 56 del C.S.T.:

(...)

En concordancia con lo anterior, procede la Sala a determinar si se encuentra
probada la justa causa alegada por la demandante.

Atendiendo los puntos de apelacion, al realizar la valoraciéon de los medios de
prueba alaluz de las reglas que informan la sana critica, de conformidad con el
articulo 61 del C.P.TS.S., no se encuentra probada la causal de despido del
trabajador, por las siguientes razones:

Plantea la empresa demandante que el actor incurrid en una justa causa de
despido bdsicamente por pertenecer a varias organizaciones sindicales, fundar
SINTRAFLEX, que fue posteriormente liquidada y disuelta por sentencia judicial,
argumentando que con ello se demuestra un abuso del derecho de asociacion
sindical y trasgresion a la obligacion legal de buena fe vy fidelidad para con el
empleador.




Desde ya se descarta que la inobservancia de las obligaciones contenidas en los
articulos 55 y 56 constituya una justa causa para el despido, pues dichas normas,
no se encuentran enmarcada dentro de las causales taxativas para la
terminacién del contrato contenidas en el articulo 62 y 63 ibidem; ademds, el
mismo Codigo prescribe en sus articulos 380 y 381 ibidem, las sanciones a las que
hay lugar, que en todo caso no prevén el despido justificado del trabajador
afiliado, sino consecuencias como la multa a la organizacion sindical o incluso la
disolucién, liquidacion y cancelacion de la inscripcion en el registro sindical, o las
sanciones disciplinarias previstas en los estatutos del sindicato en caso que el acto
U omision sea provocado por un dfiliado o directivo invocando la calidad de tal.

Si bien, el demandado aceptd estar afiliado a mdas de una organizacion sindical,
dicha circunstancia (mulfiafiliacion) no seria indicativa de abuso vy, por el
contrario, estd habilitada en nuestro ordenamiento juridico a partir de la
sentencia C-797 de 2000. La prohibicion contenida en el articulo 360 del C.S.T. de
que un trabajador fuera miembro a la vez de varios sindicatos de la misma clase
o actividad, fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante la
sentencia referida, argumentando que si la garantia de libertad sindical y la
proteccion del derecho fundamental de sindicalizacion constituyen la regla
general, cualqguier limitacidon a la misma, es una excepcion, que debe ser
constitucionalmente justificada, ademds, la restriccion carece de efectos
juridicos practicos, en la medida en que no existe ningun tipo de consecuencia
juridica o sancion, toda vez que la preceptiva demandada ni ninguna ofra
establecen sanciéon al trabajador que la desconoce.

Porlo tanto, es viable juridicamente que un trabajador pueda pertenecer a varios
sindicatos, con la restriccion de que respete sus estatutos. La multiafiliacion, lleva
consigo la prohibicion de obtener beneficios de varias Convenciones Colectivas,
por lo que el tfrabajador debe escoger entre los distintos convenios aquel que
mejor le convenga a sus intereses econdmicos, ello con el fin de evitar que reciba
duplicidad o mds beneficios convencionales. Sin embargo, en el caso de autos,
la misma empresa demandante manifestd en los hechos de la demanda, sdlo la
existencia una Convencion Colectiva de Trabajo. De cualquier forma, la
trasgresion de esa prohibicién, tampoco acarrea como consecuencia el despido
con justa causa del trabajador, pues no viene asi dispuesto legalmente.

De ofra parte, la creacién de varias organizaciones de manera sucesiva, no €s
una circunstancia que por si sola refleje el interés abusivo o la mala fe, en la
creacion de los sindicatos, como lo afirma la empresa actora, sin que traiga a los
autos respaldo de su dicho en situaciones concretas que sustenten su argumento.
Es asi como, esta Colegiatura no puede determinar la existencia del abuso del
derecho con base en la sospecha de que la creacidén de varios sindicatos de




manera sucesiva significa ineludiblemente |la existencia de mala fe para obtener
beneficios forales a sus miembros. Llegar a esa conclusion descarta muchas
circunstancias que pudieron ser la razén por las cuales los miembros fundadores
participaron en la creacion de varias organizaciones sindicales, como, por
ejemplo, perseguir a futuro beneficios extraconvencionales distintos a los que
rigen con otros sindicatos, motivos personales o diferencias de conviccion
ideoldgica, etc.

Por lo tanto, los argumentos de la parte actora, quedan en conjeturas, que no
son suficientes para dar por probado el abuso del derecho, cuyo esfuerzo
demostrativo debe ser mds exhaustivo, precisamente por la subjetividad que
conlleva.

En cuanto que el actor pertenecid a SINTRAFLEX, del cual se ordend su disolucion,
liguidacion y cancelacion del registro sindical a través de sentencia judicial, no
es razén para aplicar los efectos de la sentencia, la cual no fue aportada al
plenario, al caso del demandante, en tanto no hizo parte de ese juicio, porlo que
no hay lugar a dar aplicacion a otras sanciones en cabeza del actor.

Resulta menester enfatizar en que los argumentos esgrimidos en |os procesos de
disolucion, liquidacion y cancelacion de la personeria juridica de SINTRAFLEX, no
son determinantes para decidir sobre la justa causa invocada por la empresa
actora para despedir al trabajador demandado, como quiera que es una
decision independiente a la que se ha de adoptar en el proceso de
levantamiento de fuero sindical, pues no puede perderse de vista que tales
procesos conllevan una consecuencia para la organizacion sindical como
institucion al no estar ajustada a los requisitos de ley; mientras que en los juicios
laborales donde se debate la configuracién de una justa causa para dar por
terminado el confrato de trabajo vy, la consecuente autorizacion del
levantamiento del fuero sindical para despedir al tfrabajador aforado, el andlisis
se centra en la conducta individual del trabajador frente a sus obligaciones y
prohibiciones, pues de lo contrario resultaria inane adelantar juicios laborales de
levantamiento de fuero sindical, en casos como el que nos ocupa en los que se
ha disuelto la organizacion sindical en la que participd activamente el
trabajador.

Asi las cosas, el proceso especial de fuero sindical es completamente autébnomo
y el Juez de conocimiento es quien debe definir si existe o no justa causa para
que proceda el levantamiento del fuero sindical, no podria como pretende el
recurrente simplemente trasladar una consideracion de otro proceso para dar
por sentado que debe autorizarse el despido, y la disolucion del sindicato
SINTRAFLEX no es per se un presupuesto para concluir el abuso del derecho de
asociacion sindical por parte del trabajador demandado.




De acuerdo con lo anterior, se concluye que las justas causas para dar por
terminado el contrato de frabajo estdn senaladas taxativamente en la ley, las
partes no pueden plantear nuevas o similares, pues estds son de orden publico y,
por consiguiente, los derechos y prerrogativas que conceden son irrenunciables,
por lo tanto, no se encuentra demostrado que el senor MARLON OSPINO
MARTINEZ incumplié sus obligaciones como frabajador. Aunado a ello, no puede
decirse que haya incurrido en un abuso del derecho, pues nada diferente al
ejercicio de su derecho de asociacion sindical y negociacién colectiva puede
colegirse de los hechos que expone Litoplas S.A. en su carta de despido, méxime
qgue no se ha demostrado en el plenario que haya mala fe por parte del actor y
gue su conducta esté revestida del propdsito de defraudar los intereses de su
empleador, que se encuentren enmarcadas en una de las justas causas de
despido consagradas en el articulo 62y 63 del C.S.T., concluyendo asi que no hay
lugar al levantamiento del fuero sindical y la autorizaciéon de su despido, como lo
senald la Jueza A quo.”

Julio 6 de 2021
Agosto 17 de 2021 - 10:00 a.m.
Antenor Vicente Lastra Valencia

Sintesis del caso:

En el presente asunto, la Sala estudia la alzada contra la condena proferida por
la comision de un acto sexual con menor de 14 anos, en la persona de la hijastra
del sentenciado, se revisa en esta instancia el testimonio de la victima asi como
otras circunstancias de modo, tiempo y lugar, a efectos de verificar si existen
plenos elementos probatorios que respalden la sentencia del juez A quo.

Extractos:

“El reproche que hizo la Fiscalia, se origind en virtud de la captura “en flagrancia”
del procesado el dia 21 de mayo de 2017 en el Municipio de Campo de la Cruz
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Atlantico, donde fue puesto a disposicion de las autoridades luego de que la
menor victima LMNF, le expresara a su hermano, que su padrastro la habia
tocado y le habia dado la suma de $5.000 para que no dijera nada.

En este orden de ideas, la Fiscalia en busqueda de acreditar la existencia de la
conducta punible de acto sexual con menor de 14 anos, recolectd distintas
pruebas como lo fueron: (i) Entrevista ala menor L.M.N.F. realizada con el método
SATAC por la psicologa -y que fue debidamente intfroducida al juicio, (i) El
testimonio practicado a la menor victima vy (ii) las pruebas de referencia como
lo fue las declaraciones de la madre y hermano de la nina L.M.N.F.

(...)

Recientemente, el pasado 8 de agosto, la Corte fue enfdtica en afirmar que la
jurisprudencia no ha ensenado la infalibilidad de los testimonios de los menores
victimas de abuso sexual, como erradamente parece se ha entendido, sino que
se impone una valoracion de sus relatos, en conjunto con el restante material
probatorio (radicado 41.136).

En cuanto ala forma para la recepcion del testimonio de los menores, el méximo
organo de cierre de la jurisdiccion penal, dijo:

“El arficulo 150 establece las reglas generales para la recepcion de testimonio de
menores, entre las que se destacan: (i) los ninos, ninas y adolescentes (NNA)
pueden ser citados como testigos en los procesos penales; (ii) su declaracion solo
podrd ser tomada por el defensor de familia, a partir del cuestionarlo remitido
previamente por el fiscal o el juez (i) la defensa podra realizar el interrogatorio,
siempre y cuanto no contravenga el interés superior del menor; (iv) el NNA no
tendrd contacto directo con el acusado, y (v) a discrecion del juez, es posible
obviarla presencia fisica del NNA mediante la utilizacion de medios tecnoldgicos.

Frente a esta reglamentacion caben las siguientes precisiones: (i) se mantiene
para el acusado la posibilidad de interrogar o hacer interrogar a los testigos de
cargo, aunque con las limitaciones inherentes a la intervencion del Defensor de
Familia; (i) la defensa tiene la oportunidad de controlar el interrogatorio, (iit) se
ellmina la posibilidad de que el acusado esté frente a frente con los testigos de
cargo, (v) cuando el testigo (NNA) declara en el juicio oral, no opera la restriccion
consagrada en el inciso final del articulo 381 de la Ley 906 de 2004".

(...)

Al estudiar el testimonio de la menor en juicio, como la declaracion dada en la
entrevista SATAC en |la etapa investigativa, debe anotar la colegiatura, que la
misma no se observa plenamente creible, acorde con el pensamiento de una




nina de 7 anos, quien si bien identificd sus partes intimas y senald al senor Lastra
Valencia de los supuestos tocamientos sexuales, para la Sala existen dudas
respecto de muchas de las situaciones que envuelven el testimonio de la nina,
dado a que no se puede echar de menos la forma en como se vio presionada a
contarle a uno de sus hermanos una version de unos supuestos hechos, después
de este haberla sorprendido con un billete de 5 mil pesos.

La declaracién de la nina, no se torna acorde con la situaciéon espacio temporal
de la familia que residia en el lugar de los hechos y que estaba conformada por
siete hermanos, la menor, la madre de éstos y por el senor Antenor Lastra
Valencia, quienes se encontraban aquella manana del mes de mayo de 2017 en
dicha vivienda.

Al manifestar que Antenor “se aprovechd que no habia casi nadie”, choca con
su propio dicho, pues la menor ya habia asegurado que ese dia se encontraban
todos sus hermanos (7 hermanos) en la vivienda y que su mamd se estaba
banando.

Narra la menor que:

“Yo fui, yo me levanté, me lavé la boca y me seque la cara, entonces yo fui al
cuarto de mama y me acosté, mi mama se estaba banandose antes no me vio
que yo habia entrado y cuando yo iba a salir para ir a ver munequitos, Antenor
me empujo, entonces donde estaba parada el cogid y me quitd el mocho y me
bajo la pantaleta y me sentd y me la estaba pasando por ahi (la nina se sehala
la vulva)”.

En ese entendido, la Sala no concibe que una persona, en este caso el padrastro
de la nina hoy procesado, haya procedido a realizar los tocamientos a su hijastra,
estando con ocho personas en una vivienda pequena, sabiendo que podia ser
sorprendido con gran faciidad, mdxime cuando las reglas de la experiencia
indican que quienes cometen este tipo de actos buscan un espacio de soledad
para someter con tfranquilidad a sus victimas.

Notese también la actitud de la nina al brindar la entrevista, donde muestra un
estado de dnimo NO acorde con el de una menor recién abusada, al punto de
que es la misma nina quien manifiesta que tiene una vida normal, que tiene
amigas con las que comparte y que se encuentra estudiando en su colegio,
contexto que también es corroborado por la madre, al decir que a la nina ella
“siempre la veia normal”.

También encuentra desacertado esta Sala, el hecho de que la menor
voluntariamente haya entrado al cuarto donde se encontraba el supuesto
agresor a sabiendas de su presencia, pues a contrario sensu, si la infanta lo




hubiese percibido, o natural en estos eventos es no haber ingresado a esa
pequena habitacion, mdas cuando -se repite- habia ocho personas en la
vivienda.

Lo que la Sala quiere decir con esto, es que, en un escenario de abuso, como el
que refiere la menor, quien expresa que anteriormente fue “tocada en el monte”
por el senor Lastra Valencia, lo mds probable es que la victima al observar un
margen de peligro asi sea minima como lo es la autoexposicion al agresor, 1o
natural hubiese sido no entrar a la ya plurimencionada habitacion.

En cuanto a las refutaciones efectuadas a la version de la nina por parte de la
perito Psicologa Forense de la defensoria del pueblo, Mabel Luz Morales, es de
indicar, que tal y como lo describe la profesional, se vislumbran falencias en la
practica de la entrevista SATAC, pues a la profesional que la realizd, le faltd
ahondar en algunos aspectos de la cotidianidad de la nina, en la forma como
convivia con su padrastro y puntualizar con el tacto que se requiere para estos
casos, en aquellos supuestos tocamientos sexuales que se dieron dentro y fuera
de la vivienda.

También considera esta Sala, que de las preguntas efectuadas a la victima
algunas se tornaron incluso sugestivas, dado a que la Psicologa Lida Milena
Rodriguez Navarro dio por sentado desde el inicio de |la entrevista, que la nina
habia sido abusada.

Recuérdese que el método SATAC tiene como misidbn obtener informacion
Optima por parte del nino y que el entrevistador debe incluir un niUmero amplio
de preguntas que busquen un equilibrio entre las preguntas abiertas y las
preguntas especificas que se pueden realizar para aclarar informacion, objetivo
qgue NO se cumplid en la entrevista por parte de quien la practicd, pues si bien
logro tener la confianza de la nina y contextualizarla en un entorno apropiado
para que ella pudiese hacer las confesiones pertinentes sin caer en una
revictimizacion.

Bajo estas apreciaciones jurisprudenciales, la colegiatura elabord una valoracion
conjunta del testimonio de la victima con otros medios de prueba, en este caso
con el testimonio del hermano y la madre de la menor, quienes se catalogan
como testigos de oida, pues inicialmente la nina le dijo a su par lo concerniente
a los actos sexuales y después de la captura del senor Antenor Lastra Valencia,
se lo confesd a su progenitora.

La senora Alexandra Patricia Novoa (madre de la menor), indica que ella dejo a
la nina durmiendo y se fue a banar, agregando ademas que todo transcurrié en




normalidad, manifestando que sus siete hijos se encontraban durmiendo, que
viven en una casa pequena con 2 cuartos donde en uno de ellos duermen todos
sus hijos y en el ofro dormia ella con su companero Antenor Vicente Lastra
Valencia.

Y es que el testimonio de la menor no puede ser analizado como rueda suelta
dentro de la presente causa, sino, acompasado con las demds pruebas de
cargo, en este caso, con los testimonios de la madre y el hermano de la ninag,
quienes no fueron presenciales sino de oida, y que, a mds de ello, dan cuenta de
una buena relacion del supuesto agresor con todos los miembros del nucleo
familiar.

Asimismo, el testimonio del senor Elkin Manuel Novoa Fonseca (hermano de la
menor) manifestd que conoce al senor Antenor Lastra porque era el companero
sentimental de su madre y que el 21 de mayo de 2017, al ver a su hermana
(L.M.N.F) con billete de cinco mil pesos ($5.000) se le hizo extrano y le pregunto
porque lo tenia, a lo que la nina le manifestd llorando que se lo habia dado
Antenor para que no dijera nada de lo que él le hacia, refiriéndose que la nina
le habia manifestado que la tocaba con el pene en sus partes intimas; asegura
el declarante que de inmediato se fue para el lugar de trabajo de Antenor a
reclamarle por toda esa situacion.

Esta version coincide con el testimonio de la senora Alexandra Patricia Fonseca
Carrillo, que fue decretado como testigo comuUn y que en su declaraciéon asegurd
que ese dia ella se encontraba laborando con Antenor y que llego su hijo Elkin a
reclamarle a este lo que le habia hecho a su hermana, indicandole que la habia
violado, por lo que ella se fue para la casa buscd a la nina y se la llevd para el
hospital y alld la menor le contd todo a la psicologa.

Pues bien, debe indicar la colegiatura que la Unica prueba directa que se tiene
en el presente asunto es el testimonio de la menor y que las declaraciones
recibidas tanto por los agentes captores como por la madre y el hermano del
menor, se constituyen en pruebas de referencia, en razdn a que no fueron
testigos presenciales de los hechos, empero su version guarda coherencia al
unisono con lo que acontecid ese 21 de mayo de 2017, sdlo respecto de lo que
la menor les dijo.

(...)

Ameén de lo anterior, el testimonio recaudado a la madre y el hermano de la
menor, dejan entrever aun mds las dudas que tiene esta colegiatura de la
declaraciéon de la nina, por cuanto ella se vio reprendida por su hermano y mas
aun, estos estando en la misma vivienda, no lograron ver nada sospechoso esa
manana en la actitud del supuesto agresor.




Por otro lado, y no menos importante, este Tribunal considera que, dentro del
presente asunto, no se configurd la flagrancia, ello basta con analizar los
testimonios tanto la senora Alexandra como el senor Elkin, dan cuenta la forma
en como se adelantd el procedimiento de captura, momentos después de que
este Ultimo le hubiese ido a reclamar al senor Lastra Valencia a su lugar de frabajo
por los supuestos abusos a su hermana.

(...)

Obsérvese entonces, que dentro del sub lite, no se configuran medianamente
ninguno del presupuesto de la flagrancia, lo cual fambién desvanece en gran
medida la teoria del caso de la Fiscalia, puesto que el procesado NO fue
sorprendido al momento de la comisidon del delito, tampoco fue perseguido o
reprendido por existir voces de auxilio y menos, se le fueron encontraron
instrumentos o huellas que lo determinaran como una persona que acababa de
cometer la conducta penal que se le acusd.”

DECISION: Revoca decisién de primera instancia. Absuelve al procesado.

M.S: Dr. DEMOSTENES CAMARGO DE AVILA
Radicacion: 0087586001107201801087-00/ 2021-00084-P-CA

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de auto

TEMAS: HISTORIA CLINICA- Documento privado sometido a reserva bajo las
excepciones legales/ CONSENTIMIENTO EXPRESO DE LOS PADRES- Debe
encontrarse plenamente demostrado para poder incorporar la historia clinica de
la menor victima dentro del juicio oral

FECHA: Julio 2 de 2021

RECURRENTE: Representante de la Fiscalia General de la Nacién

AUTO RECURRIDO: Junio 3 de 2021 - Audiencia Preparatoria — Exclusion prueba

Caso factico:

En el caso propuesto, debe resolver la Sala el grado de acierto de la
determinacién del a quo, al excluir la prueba documental correspondiente a la
historia clinica de la menor victima, pues éste sostiene que no existe evidencia de
que se hubiera otorgado consentimiento informado para la prdactica de esa
actuacion.

Extractos:

“En el caso que nos ocupa es claro que el ente investigador en desarrollo de su
obligacion de perseguir el delito obtuvo y descubrid la historia clinica de la menor



https://www.ramajudicial.gov.co/documents/9081095/10182830/P-2016-00130-CR-MAYERLIS+PE%C3%91A+CASTRO_SuspensionCondicionalEP+2.pdf/3c93fb3b-0588-4cc3-961e-276c0519bb1f

JT.L.A., sin que el ente investigador en ningun momento se exhibiera documento
en el que se expresara el consentimiento de la victima o de sus padres para
obtener dicho documento; luego es claro y evidente que su obtencidon se
produjo en clara violacion de un derecho fundamental como es el de la
infimidad.

Ahora bien hay que tener presente que la prueba podria ser declarada ilegal
con la posible connotacion de su exclusidon, pero también podria ser calificada
de ilicita, con iguales consecuencias. El punto sobre la diferencia entre la
ilegalidad vy la ilicitud de la prueba y las consecuencias de una y otra ha sido
materia de andlisis constante por parte de la Corte Suprema de Justiciall, la cuall
en uno de cuyos pronunciamientos precisd12:

“En ese contexto, la jurisprudencia de la Sala, ha definido que prueba ilicitald es
aqguella que “se obtiene con vulneracion de los derechos fundamentales de las
personas, entre ellos la dignidad, el debido proceso, la intimidad, la no
autoincriminacion, la solidaridad intima; y aquellas en cuya producciéon, prdactica
o0 aduccidon se somete a las personas a torturas, tratos crueles, inhumanos o
degradantes, sea cual fuere el género o la especie de la prueba asi obtenida.” 14

Por otra parte, también la Corte Constitucional en la sentencia C-591 de 2005,
senald cudles eran las consecuencias de aducir un elemento material de prueba
obtenido con violacion de derechos fundamentales que no es ofra que la
exclusidon del mismo. Asi se pronuncié la Corte:

“Al respecto la Corte considera, que cuando el juez de conocimiento se
encuentra en el juicio con una prueba ilicita, debe en consecuencia proceder a
su exclusion. ...."

Ante lo ya expuesto es claro que el juez a quo no tenia ofra opcidn que excluir la
prueba documental consistente en la historia clinica de la menor victima en la
medida en que la misma fue obtenida sin la autorizacién de aquella o de sus
padres, por ende cuando la policia judicial obtuvo dicho documento sin una
autorizacion judicial quebrantd el derecho a la intimidad lo que vicia de ilicita la
prueba referida.

11 Enfre ofras, en autos de 23 de abril de 2008 radicado 29416, de 1° de julio de 2009 radicado 26836, 31 de julio de 2009
radicado 30838, de 10 de marzo de 2010 radicado 33621.

12 Sentencia de casacién 10 de marzo de 2010, radicado 33621.

13 Que difiere de la “prueba ilegal”, que se genera cuando en su produccidn, practica o aduccién se incumplen los
requisitos legales esenciales. En esta eventualidad, corresponde al juez determinar si el requisito legal pretermitido es
esencial y discernir su proyeccion y trascendencia sobre el debido proceso, toda vez que la omision de alguna formalidad
insustancial por si sola no autoriza la exclusidon del medio de prueba (sentencia del 2 de marzo de 2005, radicado No.
18.103).

14 Sentencia de casacién del 7 de septiembre de 2006, radicacion No.21.529.




Y no nos llamemos a engano, para este caso resulta irrelevante el que el derecho
a infimidad violado sea el de la victima y no el del acusado, pues aun asi este o
su defensor estaban facultados para solicitar la exclusion de la evidencia, en la
medida en que la Corte Suprema de Justicia ha sentado su precedente con base
en la doctrina espanola y valoran que no es necesaria una especial legitimacion,
es decir, no se requiere que el interesado haya sido objeto en si mismo de la lesion
del Derecho Fundamental presuntamente vulnerado, pues con independencia
de la titularidad o no del derecho violado siempre se veria afectado, en Ultima
instancia, su derecho a la presuncion de inocencia caso de haber sido utilizada
dicha prueba como fundamento en un pronunciamiento condenatorio. Sobre el
punto dijo la Corte:

Sin embargo, por fuera del entorno geogrdfico consultado, observa la Corte que
debe darse respuesta a la tension surgida entre el derecho del procesado a
escudrinar y cuestionar la legalidad de los procedimientos con que fueron
adelantadas las labores de investigacion, asi la titularidad del derecho vulnerado
no se encuentre en cabeza suya, como ejercicio de su defensa técnica, frente a
la expectativa general de la efectividad del derecho material.

Encuentra la Corte que el debido proceso exigido constitucionalmente para la
producciéon de la prueba no estd limitado por una expresidon que lo condicione
a los procedimientos relacionados de manera directa y exclusiva con el
justiciable. De ahi que el quebranto al debido proceso en la produccion de la
prueba pueda ser alegado y discutido por el procesado, asi sélo se haya
afectado una fase del proceso de producciéon de la prueba que no tenga como
directo perjudicado al imputado, quien a la postre, de todas maneras, se verd
afectado. Razonar de otra manera conduciria a situaciones francamente
contrarias al sentido de la disposicion constitucional contenida en el inciso final
del articulo 29. Podria pensarse, a modo de ejemplo, que el testigo de cargo fue
obligado a declarar por medio de tortura, o que la consulta en la base de datos,
legalmente ordenada y controlada judicialmente, se realizd de manera
subrepticia, o que la interceptacion con fundamento en la cual se obtuvo
informacidén relevante contra un tercero es ilegal. En estos eventos no podria
negarse el “standing” al imputado para discutir su violacion al debido proceso,
con el argumento de que él no fue el torturado, o no es el propietario de la
institucién cuya base de datos fue asaltada, o que no fue uno de los participantes
en la conversacion interceptada ilegalmente. (Sala de casacién Penal. Proceso
No. 30711 del 27 de mayo de 2009. M.P José Lednidas Bustos Martinez)

Ahora bien podria pensarse que la victima o sus padres han dado un
consentimiento tacito para el uso de la historia clinica de aquella en la medida
en que estas de algun modo consienten en el procesamiento del acusado y asi
lo expresaron en una entrevista. No obstante, estima la sala que en materia de
derechos fundamentales no hay lugar a este tipo de situaciones ya que el




legislador ha optado por exigir consentimientos expresos y sin que sea admisible
que el silencio sea alguna forma de expresion de voluntad. Esto encuentra
respaldo legal analdgico en lo senalado en el articulo 230 del C.-P.P. que deja
muy en claro que para afectar la infimidad de una persona en su domicilio se
requiere su expreso consentimiento y que por tal no es aceptable la ausencia se
objeciones. Esto reza la norma:

Articulo 230. Excepciones al requisito de la orden escrita de la Fiscalia General de
la Nacidon para proceder al registro y allanamiento. *Modificado por la Ley 1453
de 2011, nuevo texto:* Excepcionalmente podrd omitirse la obtencidon de la
orden escrita de la Fiscalia General de la Nacidn para que la Policia Judicial
pueda adelantar un registro y allanamiento, cuando:

1. Medie consentimiento expreso del propietario o simple tenedor del bien objeto
del registro, o de quien tenga interés por ser afectado durante el procedimiento.
En esta eventualidad, no se considerard como suficiente la mera ausencia de
objeciones por parte del interesado, sino que deberd acreditarse la libertad del
afectado al manifestar la autorizacion para el registro.

Lo dispuesto en esta norma puede ser aplicado por analogia al caso que ahora
ocupaq, en la medida en que el bien protegido en ambos casos es de la intimidad,
y existe un apotegma que reza in ideam ratio facto ideam ratio jure, donde
caben las mismas razones de hecho caben las misma de derecho.

Ahora bien es indiscutible que en este asunto se viola el derecho a la intimidad
de la victima en la medida en que se expone al conocimiento publico
informaciéon que es reservada. Y no se conoce los alcances de la conjeturada
autorizacion que supuestamente dieron los padres de la afectada, pues el
documento (entrevista) en el que consta la supuesta autorizacion no se conoce
por parte de la judicatura, luego no sabemos si efectivamente se dio el
consentimiento nilos alcances del mismo.”

Tutela segunda instancia
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Javier Dario Ortiz Rico
Nueva Eps S.A.
Septiembre 28 de 2021

En el presente asunto, se estudia la impugnacion formulada por la EPS
accionada al considerar que debe ser revocado el fallo que ampara los
derechos fundamentales, por considerar no reldne los requisitos de la
jurisprudencia constitucional.

“En el caso bajo estudio tenemos que, NUEVA EPS impugnd la sentencia
proferida en primera instancia, argumentando que i) el servicio de trasporte no
fue ordenado por un médico adscrito a la entidad, i) no se encuentra incluido
en el PBS, y iii) no acreditd la falta de capacidad econdmica para asumir el costo
del servicio, y de forma subsidiaria en caso de confirmarse la sentencia solicitan
que se autorice el recobro ante el ADRES.

En este orden de ideas, es necesario traer a colaciéon la doctrina constitucional
relativa al servicio de trasporte y el derecho a acceso al servicio de salud, al
respecto la Corte Constitucional ha dispuesto:

“5.5. Los articulos 120y 121 de la Resolucion 5269 de 2017[148] establecen
las circunstancias en las que las EPS deben prestar el servicio de transporte de
pacientes, por estar incluido en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la
UPC[149]. En general, el servicio de transporte para el caso de pacientes
ambulatorios se encuentra incluido en el PBS y debe ser autorizado por la EPS
cuando sea necesario que el paciente se traslade a un municipio distinto al de
su residencia (transporte intermunicipal), para acceder a una atencion que
fambién se encuentre incluida en el PBS.

5.6. En consecuencia, en principio, el transporte, fuera de los eventos
contemplados por el PBS, corresponderia a un servicio que debe ser sufragado
Unicamente por el paciente y/o su nucleo familiar. Sin embargo, la jurisprudencia
constitucional ha reconocido que la ausencia del servicio de transporte puede
constituir, en ciertas circunstancias, una barrera de acceso a los servicios de




salud, y que existen situaciones en las que los usuarios del sistema de salud
requieren un servicio de transporte que no estd cubierto expresamente por el
PBS para acceder a los procedimientos médicos asistenciales ordenados para
su fratamiento son requeridos con necesidad. En estos casos, la Corte ha
establecido que las EPS deben brindar dicho servicio de fransporte no cubierto
por el PBS cuando “(i) ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos
econdmicos suficientes para pagar el valor del traslado y (i) de no efectuarse la
remision se pone en riesgo la dignidad, la vida, la integridad fisica o el estado de
salud del usuario”[150]."15

En concordancia con las reglas fijadas por el maximo tribunal constitucional esta
Colegiatura advierte que conforme a los documentos obrantes en el plenario la
falta de capacidad econdmica para sufragar el servicio de transporte del senor
Javier Dario Ortiz Rico y su nucleo familiar se encuentra acreditada con la
declaracion rendida bajo la gravedad del juramento ante el a quo, en donde
manifestdé que no tenia ninguna clase de ingresos, dependiendo
econdmicamente de su hija quien le suministra los alimentos producto de la
venta de artesanias, y son algunos vecinos quienes le colaboran para sufragar
los gastos de transporte, y en ocasidon a que su estado de salud le impide realizar
algun oficio para obtener el dinero.

Ahora es evidente que para un paciente que requiere hemodidlisis 3 veces a la
semana, el no asistir implica un gran riesgo a su vida, por lo que la ausencia del
servicio de transporte en este caso constitfuye una barrera de acceso a los
servicios de salud, y el hecho de no ser suministrado, no atenta sélo en contra de
su salud, sino también arremete contra su dignidad, por lo fanto los argumentos
expuestos por la Eps no estdn llamados a prosperar.

Aclarado lo anterior, respecto a la peticidn de recobro al ADRES, solicitada por
el impugnante, se advierte que Nueva Eps cuenta con los medios instituidos en
la Resolucion 1885 de 2018, los cuales podrd ejercer ante el Ministerio de Salud
Proteccion Social o ante la ADRES para obtener el recobro de los gastos
incurridos.”

15 Corte Constitucional, Sentencia T 491 de 2018, M.P Diana Fajardo Rivera.
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“Sea coronacion de nuestra labor el propdsito que abrigamos de poner
en su punto el Derecho jurisprudencial, aquel que se aplica a cada paso
en el vivir cotidiano, el que se forma a nuestro lado, el que copia el

estado de nuestra sociedad y costumbres, y refleja el cardcter de
nuestra democracia”
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