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TEMAS: RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES- Oportunidad para interponer
este trdmite: Debe ser dentro del ano del traslado de los menores/ CONDICIONES
DE ARRAIGO- Fueron constatadas por la visita de |la trabajadora social y de los
documentos allegados al proceso/

DEMANDANTE: Stephanie Dina Pento Saldarriaga A Través Del Defensor De Familia
Del Instituto Colombiano De Bienestar Familiar -ICBF-.

DEMANDADO: Luis Carlos Rodelo De La Hoz

FECHA: Febrero 25 de 2021

Sintesis del caso:

En el presente asunto, la madre de los menores residente en los Estados Unidos
por intermedio del ICBF, solicita la restitucion de sus menores hijos a ese pais, no
obstante, el padre solicité la regulacion de la custodia y cuidado personal de los
mismos, quien en la respectiva audiencia de conciliacion manifestd su intencién
de no devolverlos a su progenitora.

Extractos:

“Descendiendo al asunto sometido al estudio de la Sala, se tiene que la senora
STEPHANIE PENTO inicid la restitucion ante la Autoridad Central de los Estados
Unidos en Washington, pais en el que residia con sus hijos CARLOS y DYLAN desde
octubre de 2016, por haber sido estos trasladados a Colombia y resistirse su padre
a su devolucidon acordada. Habiendo fracasado la conciliacion y por ende los
infentos de restitucion voluntaria, se dio inicio al fradmite judicial, que culmind con
sentencia desestimatoria de las pretensiones.




En ese orden, se observa que la demandante eleva varias criticas contra dicho
fallo, relativas a la interposicion oportuna de la accion, indebida valoracion
probatoria respecto a la integracion de los menores al ambiente en Colombia,
asi como el proceder del padre vy la relacidén con la madre.

En este orden, la Sala aborda primeramente lo relativo alainiciacion de la accion
de restitucion, advirtiéndose que el traslado de los ninos hacia Colombia ocurrid
el 20 de mayo de 2018, y el trdmite fue radicado por la senora STEPHANIE ante la
Autoridad Central de los Estados Unidos en Washington el 8 de febrero de 2019,
quien a su vezla trasladd al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR el 11
de febrero de 2019, lo cual fue confirmado por esta mediante correo electronico
del 13 de febrero de ese mismo ano.

De conformidad con lo anterior, le asiste razon a la apelante en el sentido que
radicé la solicitud de restitucidon antes de que se cumpliera un ano contado a
partir de la fecha del traslado de los menores a Colombia, que de todas formas
no implica que automdticamente deba accederse a lo pretendido, como bien
lo ha estipulado el inciso 2° del articulo 12 del Convenio de La Haya, que reza:

“Art. 12.- Cuando un nino hubiere sido ilicitamente frasladado o retenido en el
senfido del articulo 3° y que hubiere transcurrido un periodo de un ano por lo
menos a partir del traslado o no regreso antes de la iniciacion de la demanda
ante la autoridad administrativa o judicial del Estado Contratante donde se
hallare el nino, la autoridad interesada ordenard su regreso inmediato.

La autoridad judicial o administrativa incluso si estuviere enterada después del
vencimiento del periodo de un ano previsto en el inciso anterior, deberd también
ordenar el regreso del nino a menos que estuviere demostrado que el nino se ha
infegrado a su huevo medio.

Cuando la autoridad administrativa o judicial del Estado requerido tuviere
motivos para creer que el nino ha sido llevado a otro Estado, podrd suspender el
procedimiento o rechazar la solicitud de regreso del nino.”

Y fue precisamente esa disposicion la tomada en cuenta por la A quo para
adoptar su decision, debiendo entonces remitirnos a los diferentes elementos de
prueba que obran en el expediente a efectos de determinar dicha integracion.

En ese sentido, milita FORMATO DE VERIFICACION DE GARANTIA DE DERECHOS

ALIMENTACION, NUTRICION Y VACUNACION, en el que se consigné que ambos
ninos se encuentran estudiando, estdn afiliados al Sistema General de Seguridad
Social en Salud a través de la EPS SALUDTOTAL, describiendo que tienen actitudes
y pensamientos acordes a su edad. De igual forma, su padre manifestd que los
menores comparten con su familia paterna, esto es, con sus abuelos, tios y primos,
asistiendo a actividades familiares. Valga senalar que el bienestar de los ninos fue




ratificado con el testimonio rendido por la madre de la demandante, senora
IVONNA SANCHEZ SALDARRIAGA, quien al preguntdrsele en diligencia de
"sComo observa usted el estado actual de los ninose”, respondié “No soy una
profesional, pero yo los veo muy bien, es lo Unico que voy a decir”.

Ello fue ratificado por la Trabajadora Social conforme la prueba decretada por
la Jueza de primera instancia, concluyendo en su informe que “Dylan y Carlos
cuentan con red de apoyo, satisfaccion de sus necesidades bdsicas se les ha
brindado un entorno protector y garantia de sus derechos fundamentales a la
salud, se encuentran afiliados al SGSS régimen contributivo de salud en la EPS
Salud Total; garantia al derecho de la educacioén, se encuentran escolarizados,
Dylan cursa transicion y Carlos cursa 2° en la Institucion Educativa Glen Doman,
garantia al derecho de la identidad”.

En punto a la demostraciéon del arraigo del menor, la H. Corte Constitucional ha
expresado:

“La determinacion de si un menor se ha infegrado o no a un nuevo centro de
vida requiere del experticio de especialistas y profesionales iddneos de diversas
dreas que permitan conocer su situacion emocional y psicoldgica, Unico medio
para conocer el alcance y la verdadera situacidon en la que se encuentra
viviendo. Ademds, el uso de la palabra “nuevo” es significativo, y debe
comprender el lugar, el hogar, la escuela, las personas, los amigos, las
actividades y las oportunidades; no encontrdndose alli comprendida la relacion
con el sustractor, pues se infiere que esta siempre ha existido de manera cercana
y carinosa. Es por ello, que los informes emitidos por los profesionales deben ser
tenidos en cuenta como pruebas determinantes a la hora de demostrar el grado
de integracion del menor™”.

Entonces, a pesar qgue como lo expresa la apelante, el simple paso del fiempo
no conlleva per se la integracion del menor a este ambiente y que no fueron
aportadas pruebas por el demandado, lo cierto es que si militan en el plenario
elementos demostrativos al respecto, como son las actas de las visitas sociales
practicadas, de las que puede desprenderse su acoplamiento a las condiciones
de vida proporcionadas por su padre en Colombia.

Ahora bien, aunque los menores no manifestaron de forma expresa su repudio a
volver alos Estados Unidos, como lo alega la opugnante, lo cierto es que CARLOS
si expresd su deseo de permanecer en Colombia con su padre pues “nunca han
sido maltratado(s) por él, lo que ha generado confianza y deseo de seguir
conviviendo con él. A diferencia de su madre quien le ha pegado con
constancia”. Tales manifestaciones coinciden con lo que el demandado expresd
aquellos le dijeron, senalando que “cuando los ninos llegaron de los Estados
Unidos me dijeron a los 2 dias, papi nosotros no queremos irnos a Estados Unidos
mas” y anadid que “los ninos dijeron no nos vamos, mi mama nos deja solos, mi




mamda nos pega’.

Precisamente, sobre la posibilidad de escuchar a los ninos no obstante su minoria
de edad, se refiere el numeral 2° del arficulo 12 de la Convencidn sobre los
Derechos de los Ninos, al establecer que “2. Con tal fin, se dard en particular al
nino oporfunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nino, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional”, precepto recogido en el articulo 26 del
Cddigo de Infancia y Adolescencia.

Sobre este topico, la H. Corte Constitucional ha senalado:

“Siguiendo las recomendaciones que emitid el Comité sobre los Derechos del
Nino acerca de esta importante garantia, la Corte considera relevante senalar
que la opinidn del menor de dieciocho anos debe siempre tenerse en cuenta en
donde la razonabilidad o no de su dicho, dependerd de la madurez con que
exprese sus juicios acerca de los hechos que los afectan, razén por la que en
cada caso se impone su andlisis independientemente de la edad del nino, nina
o0 adolescente.

“Se ha indicado que la madurez y la autonomia de este grupo de especial
proteccidn no estdn asociadas a la edad, sino a su entorno familiar, social,
cultural en el que se han desenvuelto. En este contexto, la opinidon del nino, nina
y adolescente siempre debe fenerse en cuenta, y su ‘'madurez” debe analizarse
para cada caso concreto, es decir, a partir de la capacidad que demuestre el
nino, nina o adolescente involucrado para entender lo que estd sucediendo™”.

Entonces, a pesar de la corta edad de los ninos, lo cierto es que fueron
consistentes en sus relatos, al senalar que su madre los dejaba solos y que les
pegabaq, siendo descritos por la Trabajadora Social como ninos que “reconocen
el rol que cada padre ha asumido frente a sus cuidados y la forma en que la han
ejercido. Con su madre se observa resentimiento hacia el comportamiento vy las
sifuaciones presentadas en su vivir con ella, pero no se muestra desdibujada la
figura materna la reconocen como su madre y la aceptan tal y como es’; como
consecuencia de lo cual, se considera atinado el andlisis hecho al respecto en
la sentencia impugnada.

Entonces, no obstante la recurrente se apoya en la sentencia anteriormente
citada a efectos de cuestionar la valoracion de la opinidn de los menores, asi
como para enfatizar que debe existir su repudio expreso a volver al pais del que
fueron sustraidos, lo cierto es que de un andlisis integral de la misma frente a los
supuestos facticos de este asunto, se desprende que los menores fueron enfdticos
en expresar su deseo de permanecer en Colombia, por lo que no se advierte
yerro en la valoracion que la Juez A quo hizo al respecto.




lgualmente, no existe evidencia que en algin momento el padre quisiera
desprenderse del cuidado y crianza de sus hijos, pues si bien la madre viagjaba a
Estados Unidos en la etapa final de los embarazos, era para proporcionarles la
doble nacionalidad y siempre retornaba a Colombia.

Observa la Sala gque si bien se alega que los ninos retfornaron a nuestro pais
Unicamente con un permiso para vacacionar, pero llama la atencidon que el
demandado informara que la madre debia venir en el mes de agosto de 2018 a
recogerlos y sufragar el costo de los pasajes de regreso, con lo cual no cumplid
e incluso pasaron varios meses sin que se tuvieran noticias de ella, logrando
establecerse contacto con la misma solo hasta el mes de septiembre de esa
anualidad, en el cual aguella le manifestd que se encontraba en Republica
Dominicana para realizarse una cirugia, la cual segun lo manifestado en
diligencia de testimonio por su bisabuela, senora ELVIA SALDARRIAGA, era de
cardcter estético y sin constancia que con posterioridad la madre viajara a
establecer nuevamente contacto con sus hijos, siendo que ella cuenta con doble
nacionalidad que le permite ingresar sin restricciones a Estados Unidos y
Colombia.

También resulta relevante que el demandado declard que no conocia las
verdaderas intenciones de la progenitora al momento de otorgar el permiso,
declarando el senor LUIS CARLOS que “ella siempre me dijo que me estaba
solicitando, que ella estaba haciendo la solicitud de visa para que yo residiera
con mis hijos”, lo que se corrobora con lo atestiguado por IVONNA SANCHEZ
SALDARRIAGA, sobre las situaciones al momento del traslado de los ninos a
Estados Unidos, manifestando la deponente que la madre “empezd cuando
llegd aqui a desahogarse y decirme lo que habia sufrido en esos anos con Luis
Carlos y que los planes eran radicarse aqui en Estados Unidos con sus hijos y
ponerse a trabajar y estudiar” y anadié que “Ella se vino fugdndose y cuando
llegd aqui se desahogd y dijo mami yo me quiero quedar aqui, yo no quiero
regresar’.

Ahora, si bien no desconoce la Sala la importancia de las manifestaciones de la
senora STEPHANIE respecto a haber sido victima de violencia intrafamiliar por
parte del senor LUIS CARLOS cuando eran pareja, aportando denuncia
instaurada en su contra el dia 16 de septiembre de 2016, asi como de diferentes
imagenes de chats sostenidos con él, la mayoria de ellos sin fecha y ofros que
datan del 25 de junio y 1 de agosto de 2017, y de la incapacidad que le otorgd
el INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES el dia 19 de septiembre
de 2016, lo cierto es que se trata de situaciones que solo han sido alegadas en
este proceso, sin que se tenga constancia de las resultas de la denuncia incoada
por la demandante, siendo dicho acto insuficiente para demostrar tales hechos
de violencia. En todo caso, adviértase que los padres cuentan con la posibilidad
de adelantar las acciones pertinentes respecto a la custodia de los menores,
debiendo sopesarse en dicho escenario las consecuencias legales de tales




hechos.

De todas formas, lo cierto es que en este escenario se busca la primacia de los
intereses de los niNos, quienes por su parte manifestaron sentirse protegidos por
suU padre, quien no los deja solos ni maltrata o golpea, actitudes que si relataron
respecto a su madre, como se expuso lineas arriba.

Ademds de lo expuesto, es oportuno enfatizar que tal y como lo argumento el
demandado al descorrer el fraslado del presente recurso, la Juez A quo no solo
encontrd demostrada la excepcion contenida en el inciso 2° del articulo 12 del
Convenio de La Haya, sino también la estipulada en el literal b del articulo 13 de
dicho Estatuto, que reza:

Art.13.- No obstante las disposiciones del articulo anterior, la autoridad judicial o
administrativa no estard obligada a ordenar el regreso del nino cuando la
persona, institucion u organismo que se opusiere a su regreso probare:

(...)

b) Que existe un grave riesgo que el regreso del nino no o someta a un peligro
fisico o psiquico o de cualqguier otra manera no lo cologue en una situacion
intolerable.

En torno a ello, se tiene que durante la visita social realizada a los ninos ambos
manifestaron que la senora STEPHANIE los dejaba al cuidado de un senor de
nombre JAIME, y que no estaban seguros de si era su abuelo, documentdndose
que CARLOS expresd “con su respiracion acelerada y mirada de tristeza (...) que
el abuelo Jaime le tocaba “las partes intimas a Dilan” tema del cual no quiso
seguir hablando, no quiso indicar mediante dibujo la parte exacta ala que él se
referia”, mientras que DYLAN afirmd que “el senor Jaime le tocd sus partes intimas
en varias ocasiones”.

Por su parte la demandante al ser indagada sobre quién es el senor JAIME, relaté
que "Fue pareja de mi mamd durante 4 anos, pero ya no estdn juntos, ellos le
tenian mucho amor al senor Jaime, le decian abuelo” y anadié que “eran
vecinos mios, ellos vivian en la casa de al lado”, aunado a lo cual aceptd haber
dejado a los ninos bajo su cuidado, indicando “yo trabajaba en un preescolar y
durante el verano no hay trabajo en el preescolar, entonces yo tenia un trabajo
medio tiempo que trabajaba de noche desde 11 de la noche hasta las 2 de la
manana y durante ese periodo mi mama me cuidaba a los ninos en su casa con
el senor Jaime”.

Asi las cosas, si bien no logré ahondarse en el decurso del proceso sobre el relato
de los menores al respecto, lo cierto es que coincide con lo dicho por su madre
frente a la existencia del senor JAIME y el rol que jugaba en sus vidas en los
Estados Unidos, llamando la atencidon que no existid coincidencia entre el relato




de la senora STEPHANIE, su madre IVONNA y su abuela ELVIA, en torno a quién se
quedaba a cargo de los ninos, pues a pesar de que las dos primeras narraron
que la senora IVONNA cuidaba en ocasiones a los menores en compania del
aludido senor, la Ultima afirmé que fue ella quien ejercid ese papel de cuidadora
de forma exclusiva.

Es oportuno entonces reiterar que si bien no se ignoran los graves hechos de
violencia que presuntamente cometid el senor LUIS CARLOS contra la senora
STEPHANIE, lo cierto es que también se tiene registro en el proceso de posibles
abusos a los que pudieron ser sometidos los menores mientras se encontraban
conviviendo con su madre en los Estados Unidos, como consecuencia de lo cual
es necesario sopesar tales aseveraciones, debiendo siempre primar los intereses
de los menores de edad. Aunado a ello, es menester recordar que la decision
aqui adoptada no obsta para que los progenitores inicien las acciones sobre
custodia y patria potestad que estimen pertinentes, como bien lo ha precisado
la H. Corte Constitucional en asuntos similares, asi:

“Para finalizar, es importante resaltar que este tipo de decisiones no fienen por
objeto dilucidar cudl de los progenitores se considera o resulta mds apto para
ejercer la guarda o tenencia del menor. La finalidad de estas actuaciones
corresponde al oforgamiento de soluciones urgentes enfocadas en restablecer
el statu quo del menor sustraido o retenido ilicitamente. Dicho objetivo, no
constituye un impedimento para que los padres discutan las cuestiones
inherentes a la custodia por las vias procesales pertinentes(...)".

En ese orden de ideas, considera la Sala que no estdn llamados a prosperar los
argumentos esgrimidos por la parte demandante tendientes a enervarlos efectos
de la sentencia, teniendo en cuenta que durante el proceso fueron los mismos
NINOs quienes se encargaron de expresar haber sido presuntamente sometidos a
una situacion que vulnera flagrantemente sus derechos, y que impide acceder a
la restitucion deprecada por la madre. Y, si bien la opugnante cuestiona que
ambos menores se hayan referido al hecho con similares palabras, no existe
evidencia en el plenario que denote fueron inducidos a ello.

Ademds, a pesar de que se duele la recurrente de que la Juez de primera
instancia fue la encargada de la carga de la prueba, habida cuenta el
demandado no confestd la demanda, frente a ello valga anotar que en
aplicaciéon del articulo 169 del C.G.P.22 el Funcionario Judicial se encuentra
plenamente facultado para decretar de oficio las pruebas que considere
pertinentes a efectos de esclarecer el asunto sometido a su consideracion, en
especial en este tipo de casos en los que se encuentran involucrados derechos
de los ninos.”




,M.S: Dra. GUIOMAR ELENA PORRAS DEL VECCHIO
RADICACION: 08-001-31-03-013-2009-001462-01/ NUmero Interno: 42849

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de sentencia

TEMAS: HISTORIA CLINICA- Su andlisis debe ser objetivo/ CARGA DE LA PRUEBA-La
parte actora no trajo al plenario elementos de juicio que sacaran avante la
declaratoria de responsabilidad de los galenos demandados

DEMANDANTE: Mauricio Guio lbdnez, Lira Alicia Cervantes Sudrez, Diego Mauricio
Guio Cervantes y Andrea Carolina Guio Cervantes

DEMANDADO: Asociacion Clinica Bautista, la empresa de medicina Prepagada
Colmédica SA 'y Carlos Jaller Raad

Sintesis del caso:

En el presente asunto, se estudia la alzada contra la sentencia desestimatoria de
las pretensiones de declaratoria de responsabilidad civil en la atencidn médica
y asistencial prestada al occiso, en el postoperatorio inmediato de la
axiloetmoidectomia mds septoplastia mas turbinoplastia bilateral practicada a
fin de corregirle sinusitis cronica, desviacion septal e hipertrofia de cornetes.

Extractos:

“Los argumentos capitales de los recurrentes, se basaron en |la falta de valoracion
de la juez A quo, en relacion a las pruebas que daban cuenta del ineficiente
monitoreo que se le realizé al senor Mauricio Guio lbanez una vez finalizd la
referida intervencion quirdrgica, y que conforme su aserto impidid que se
advirtiera de manera temprana la complicaciéon que tuvo como consecuencia
un dano cerebral irreversible del paciente.

Pero ademds de ello, insistieron en la omision del cirujano, consistente en no
brindar una informacion debidamente anticipada que le permitiera al paciente
asumir de manera consciente los riesgos que con la cirugia se podian materializar.
Asi mismo, hicieron hincapie en la intfubacién térpida, en la falta de una UCI
disponible en tiempo real y en la inexistencia de una secuencia cronoldgica
dentro de la historia clinica que permitiera conocer qué atencion se brindd en el
periodo transcurrido entre el paro cardiorespiratorio y el ingreso a UCI.

2.2. Siendo procedente tal atagque panordmico a la valoraciéon de las pruebas,
se expresa que es deber de esta corporacion, realizar un nuevo andlisis de la
masa de elementos materiales de conviccidon, a efectos de determinar si de ellos
se deriva la culpa de los demandados, o de uno de ellos, en relacidon con los
servicios médicos asistenciales prestados al senor Mauricio Guio Ibanez.




2.2.1. Inicia la Sala precisando que de ninguno de los dictdmenes periciales
allegados se desprende con exactitud la causa del paro cardiorespiratorio
sufrido por el senor Guio Ibanez, que derivd en la ya mencionada encefalopatia
hipodxica.

Son 3 los documentos cientificos que dan cuenta de lo ocurrido.

Dos de ellos fueron suscritos por el otorrinonaringdlogo Alvaro Garcia Montalvo,
quien contestd interrogantes de apoderados de ambas partes y precisd ante la
Ultima pregunta del apoderado de la parte pasiva, que la manifestacion clinica
del paciente pudo estar relacionada con una reaccion idiosincrdsica
impredecible, evento que previaomente habia definido como una “reaccion
determinada genéticamente y aparentemente anormal que algunos pacientes
presentan frente a un fdrmaco, y que para lo cual no hay una explicacion
determinada”, resaltando su cardcter multifactorial.

La idiosincracia, segun reportd el experto, estd relacionada con alteraciones
genéticas, inmunoldgicas o adquiridas del propio paciente que o hacen
propenso a reacciones adversas.

El otfro documento obrante en el informativo es el suscrito por el Comité Técnico
Cientifico de la Clinica Bautista, conformado por el subdirector médico
asistencial de la mencionada institucion, un intensivista, una médico de UCI, fres
auditores médicos y tres anestesidlogos que trataron al paciente en mencidon. En
él se establece como posibles causas del paro cardiorespiratorio, “una
obstruccion de la via aérea en contexto de paciente con anatomia de cuello
corto micrognatia y retrognatico con mallampati lI-lll; antecedentes de apnea
del sueno, y/o posible renarcotizaciéon”.

Significa lo anterior, que en el acervo probatorio existen 4 hipdtesis que pudieron
secundar el paro cardiorespiratorio, ninguna de las cuales pudo ser confirmada
por el personal cientifico que suscribid los documentos, ni por el médico
anestesidlogo, que en su testimonio afirmd que el paro pudo darse por multiples
causas, Y gque no conocia cual habia atendido al caso concreto. Pero ademds
debe resaltarse, que ninguna de esas relievadas hipotesis dejo entrever algun
tipo de impericia por parte del equipo quirdrgico.

2.2.2. Como quiera entonces que no hubo una causa que pudiera endilgarse al
personal médico asistencial que infervino en el acto quirdrgico, la parte
demandante se centrd en enrostrar otro tipo de errores que conforme su aserto,
determinaron la encefalopatia hipdxica sufrida, pero lo cierto es que del andlisis
de la masa de elementos materiales, no pudo arribarse a conclusion diferente a
la de la juez a-quo, por lo que resulta inviable reafirmar las teorias expuestas en
el libelo y en el recurso de apelacion.




Pasa la Sala la explicar las razones.

2.2.2.1. Alegaron los demandantes, una demora en la percepcion de los
sinfomas propios del evento adverso, mora que acaecid, conforme lo dicho en
demanda, en su estadia en la sala de recuperacion.

Para los actores, el personal que debia supervisar al senor Guio Ibdnez, o dejo
desatendido vy sin monitoreo, permitiendo la ocurrencia del paro
cardiorespiratorio que derivd en la encefalopatia hipdxica.

Dejan ver en demanda que el paciente fue dejado en esas condiciones — sin
monitoreo ni observacién — por un periodo prolongado, desde la 8:40 a.m. que
termind la cirugia y fue puesto en manos de la enfermera Noris Herndndez en el
pasillo contiguo a la Sala de cirugia, hasta las 9:15 a.m. que fue recibido por la
enfermera jefe de recuperacion. ]

No obstante, de la historia clinica no se puede extraer tal informacion, pues, en
la descripcidon quirdrgica allegada con la demanda, se observa claramente que
la cirugia inicid a las 6:00 a.m. y fermind a las 9:00 a.m., lo que se ratifica en el
registro anestésico obrante a folio siguiente, segun el cual, la cirugia tuvo una
duracion exacta de tres horas. Es decir que hay reporte de que alas 9:00 a.m del
dia 31 de enero de 2007, el paciente aun se encontraba en la sala de quiréfano,
derrotdndose con ello la afimaciéon de los demandantes, referente a que el
traslado hacia recuperacion habia iniciado a las 8:40 a.m.

Pero ademds, tampoco pudo establecerse que el paciente hubiera sido
trasladado del quiréfano inmediatamente. En efecto y conforme da cuenta el
perito, no pudo determinarse el tiempo exacto en que el paciente fue recibido
en sala de recuperacion luego de la terminacion del acto quirdrgico, pues
“siempre permanece un tiempo en la sala de cirugia en espera de recuperacion
que podria ser de 10 a 15 minutos”.

Entonces el acto quirdrgico - que incluyd el anestésico - culmind en realidad a las
9:00 a.m., pudiendo el paciente permanecer unos minutos mds en quirdéfano, al
cuidado del personal de esta sala, mientras se daban las condiciones para ser
pasado a una camilla y fransportado al servicio de recuperacion, traslado que
conforme el testimonio del anestesidlogo Jaime Sotter Amin, debid tener una
duracion aproximada de 40 a 60 segundos, lo que descarta lo expuesto en
demanda en relaciéon con la desatencion del paciente durante 35 minutos.

Pero ademds de ello, la claridad de los datos consignados en Ia historia clinica,
que permitid a la Sala conocer que no hubo tal desatencidon, también permitid
desestimar la enrostrada omision de informacion en aquel documento, en la
medida en que no existid ese periodo que conforme los actores dejo de
registrarse.




Lo anterior fue razén para que el perito expresara que en la historia clinica
aparecia “detallada y cronolégicamente, de acuerdo a las notas de enfermeria
lo sucedido antes de que ocurriera el “paro”, asi como que la historia clinica
contenia toda la informacion postquirdrgica del paciente.

2.2.2.2. Otro de los reparos que no encontrd sustento probatorio, fue la
supuesta contradiccién relievada en el escrito introductor, entre el estado del
paciente descrito por el cirujano, el anestesidlogo y las enfermeras.

Para los actores, el hecho de que el personal de quiréfano hubiere hablado de
un paciente lUcido y conciente, mientrds que la enfermera de recuperacion
reportaba un estado somnoliento del paciente, resultaba indicativo de una
divegencia factica.

Al respecto se precisa, que al culminar el acto quirdrgico, y conforme se observa
enla historia, el paciente manifestd al cirujano sentirse bien, sin dolor, sin sangrado
y con respiracion normal, lo que se corrobora con la anotacion del anestesidlogo
que describe a un paciente [Ucido y conciente.

Y por su parte, la enfermera Noris Herndndez reportd en su descripcion, que el
paciente "se fraslada a la sala de recuperacidon somnoliento, conciente y
orientado”, dejandose claro que la lucidez y la conciencia, no son excluyentes
de un estado somnoliento, de manera que la descripcion de la enfermera jefe
de la sala de recuperacion, que lo recibid somnoliento y procedié a colocarle
mascara de oxigeno, dista de contradecir a la expuesta por el personal de
quiréfano.

Lo anterior fue confiimado por el perito en respuesta a la pregunta n°. 17
formulada por el apoderado de la parte demandante: “En el folio 00401 (405) en
las hoja de anestesia en observaciones, el anestesidlogo anota paciente lucido
conciente, responde a ordenes con palabras, saturacion de oxigeno 100%,
buena ventilacion y orena traslado a la sala de recuperacion. En el folio 000403
(407) nota de enfermeria de la circulante, Ultima anotacion: PA:108/60, pulso 97,
saturacion de oxigeno 96% y escribe termina procedimiento quirurgico de doctor
Jaller, deja mechas furacinadas en fosas nasales. Doctor Softter, aspira
secreciones, estuba a paciente y se traslada a la sala de recuperacion.
Somnoliento, consiente y orientado” lo cual hace pensar que el paciente si
estaba consciente y somnoliento por efecto de la anestesia y es trasladado en
camilla ala sala de recuperacion.

La nota del anestesidlogo concuerda con la nota del circulante.” (sic)

2.2.2.3. Otra de las inconformidades de la demanda, fue la colocaciéon de
una madscara de oxigeno, que segun los actores, estaba contraindicada en




pacientes con mechas nasales, afimaciéon que valga resaltarse, no vino
acompanda de un sustento cientifico ni busco refuerzo mediante solicitud de
pruebas.

Respecto de tal reproche debe anotarse que, quedod claro no solo que estaba
indicada para este tipo de cirugias con taponamiento nasal, en la medida en
que el paciente aprovechaba el oxigeno via orotraqueal, sino que este tipo de
pacientes, con patologias de origen nasal, estaban acostumbrados a esta forma
de respiracion. De alli que no exista en el informativo evidencia de negligencia
por este particular actuar.

Asi no solo lo explicd el cirujano en su declaracion de parte, si no que su version
fue reafirmada por el perito en este sentido: “Todos los pacientes en su
postoperatorio de cirugias nasales y que se le dejen taponamiento nasal anterior
pueden respirar sin Ningun problema por la boca con mascarilla de oxigenacion.
Estos pacientes son respiradores bucales crénicos por presentar obstruccion
nasales (sic) (ya sea desviacion septal hipertrofia de cornetes, poliposis nasal,
masa fumorales etc.) Motivo por el cual es la indicacion para realizar el acto
quirdrgico.” (sic).

2.2.2.4. Siguiendo con los reparos del recurrente, que alegd la falta de una
Unidad de Cuidados Intensivos en tiempo real, se indica que aunque tal
presupuesto de hecho atiende a la realidad, como que en la misma historia
clinica quedd sentado que no habia en tal momento disponibilidad de camas
en ese servicio, no es menos cierto que el paciente fue conectado a las
maquinas destinadas a quirofdno hasta que fue tfrasladado a la citada UCI, y
ademds fue atendido por un médico adscrito a esta dependencia. Asi figura en
la historia clinica y en el acta del comité técnico cientifico: *Acude al llamado
del equipo de la Dra. Beatriz Altamiranda, médico de la UCI a la sala de
recuperacion, para el soporte integral posquirdrgico y postresucitacion
cardiopulmonar, una vez compensado el paciente es trasladado a Sala de
operaciones y manejado en madquina de anestesia para ventilacion y
oxigenacion dado que no se contaba con camas disponibles en la UCI en ese
momento”.

2.2.2.5. En relacién a la intubacién térpida, que segun la parte activa se dio
por el intento fallido con tubos de diferentes didmetros, se denota una confusion
de la parte demandante, pues la historia clinica da cuenta de una infubacion a
primera infenciéon con TOT No. 8., y la nota de enfermeria que describe el
procedimiento habla sobre una intubacién del doctor Rafael Pantoja con tubo
n°. 8, y de una apertura de un tubo uno 7.5, sin que se reporte la utilizacion de
este Ultimo, queriendo indicar con esto que no hay registro de intentos fallidos
con tubos de ambos didmetros.




En efecto, asi lo explicd el perito cuando expresd que “Segun lo descrito en la
nota de enfermeria folio 00405 (409) el doctor Pantoja realiza la entubacion oro-
traqueal al paciente sin ninguna dificultad pasdndole un tubo #8 y en estos casos
de urgencias se puede dar el caso de abrir otro tubo de un calibre menor como
lo dice la nota (7.5) en caso de que no se pueda realizar la entubacion con el #8
qgue no es el caso de nuestro paciente, donde realizaron la entubacion oro-
tfraqueal con #8 desde el primer intento.”

Enresumen, lo expuesto en demanda resulta mds una interpretacion subjetivisima
de la historia clinica, que un recuento real de los hechos acaecidos el 31 de enero
de 2007 en las instalaciones de la Clinica Bautista, pues ninguna de las
conclusiones a que arribd la parte activa, encuentra sustento en los elementos
materiales de convicciéon arribados.

Los unicos eventos extraidos por esta Sala del expediente, contentivo de la
historia clinica y de la lectura que de ella hizo el perito nombrado, fueron de una
parte, que el cuerpo del paciente reacciond de una manera inesperada y
desfavorable ala cirugia que le fue practicada, sin que se conozca a la fechala
causa originaria, y de otro, que a pesar de los actuaciones que el personal
médico y asistencial adelantd frente a este evento adverso, no se pudo lograr un
restablecimiento de la salud del paciente, resaltdndose que conforme el experto
“si fue manejado el evento adverso cardiocerebro pulmonar segun las normas
vigentes en reanimacion como aparece en la historia clinica y los diferentes
profesionales, que intervinieron en ese momento.”

Ello quiere decir, que la mala praxis endilgada tanto a los galenos como al
personal de asistencia que tratdé al senor Mauricio Guio lbanez, estd huérfana de
pruebas, en tanto el mero resultado adverso en el campo de la médicina, no es
per se indicativo de responsabilidad, teniendo en cuenta que la obligacién es,
por regla general, exclusivamente de medios.

2.2.2.6. De otro lado, insistid también la parte actora, en la omision del
cirujano consistente en no haber brindado una informacién adelantada que le
permitiera al paciente asumir de manera consciente los riesgos que con la cirugia
se podian materializar.

Se resalta entonces que la queja no versa sobre una falta de consentimiento
informado, ademds desvirtuada con ocasidon del arrime del mismo a folio 398
(consecutivo 00394), sino sobre una debida anticipacion en su consecucion.

Empero, no se conoce con precision a qué debida antelacidn se refiere el vocero
judicial de los actores, ni estd establecido por ley o por desarrollo jurisprudencial,
un tiempo minimo que deba franscurrir entre la informaciéon brindada y el
procedimiento escogido.




Lo cierto es que no estd en tela de juicio que al momento de ingresar a la
institucion meédica, el senor Mauricio Guio lbanez conocia el procedimiento a
que iba a ser sometido y los riesgos del mismo.

En relacion a este topico el apoderado de la parte demandante preguntd al
doctor Jorge Jaller Raad, en la declaracidon que este Ultimo rindié ante el
Juzgado 13° Civil del Circuito de Barranquilla, si se habia consignado en la historia
clinica las posibles complicaciones secundarias a la cirugia, a lo que el galend
contestd que existian dos consentimientos. Unos suscrito en el consultorio y el
segundo en la propia clinica, alo que aund haberle explicado de manera clara
y concienzuda al paciente sobre los riesgos quirlrgicos y las posibles alternativas,
siendo escogido por el mismo senor Guio lbanez, el método aplicado en el
quiréfano.

Aquello no pudo ser refutado mediante ningun medio de prueba, mdaxime, si
como ya viene advertido, el consentimiento escrito reposa en el expediente.

Ademds, de frente al consentimiento debe advertirse, que el riesgo que se
materializd en este preciso evento, estuvo lejos de considerarse comun, y prueba
de ello es que nisiquiera pudo determinarse la causa que origind el paro
cardiorespiratorio y la encefalopatia hipdxica en que aquel desembocd.

En ese orden de ideas, si conforme el arficulo 16 de la Ley 23 de 1981, la
responsabilidad en este sentido llega hasta el riesgo previsto, y teniendo en
cuenta ademds que conforme el superior funcional “No es dable exigir que se
consignen situaciones extraordinarias que, a pesar de ser previsibles, tengan un
margen de probabilidad muy bagjo”, no hay 4 lugar a tidar de viciado el
consentimiento otorgado por el paciente, de suerte que este reparo tampoco
tenga un llamado a la prosperidad.”

DECISION: Confirma decisién de primera instancia.

M.S: Dr. ALFREDO DE JESUS CASTILLA TORRES
RADICACION No. 08001-31-53-005-2017-00343-02/NUm. Interno: 42.887

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de sentencia

TEMAS: FACTURAS SOAT- Para su exigibilidad ejecutivamente deben allegarse un
conjunto de documentos que conformen un titulo complejo/SALVAMENTO DE
VOTO: Las facturas al ser titulos valores no necesitan de requisitos adicionales
para su cobro ejecutivo

FECHA: Febrero 17 de 2021

DEMANDANTE: Clinica de Fracturas Centro de Ortopedia y Traumatologia S.A.
DEMANDADO: Compania Mundial de Seguros S.A.




En el presente evento, se presentan al cobro ejecutivo una serie considerable de
facturaciones expedidas con ocasiones al cubrimiento de eventos SOAT, razédn
por la cual se pretende la satisfaccion de las mismas a través del cumplimiento o

Pago.

“Procede esta Sala de Decision, a estudiar los argumentos esgrimidos por la
ejecutada Compania Mundial de Seguros S.A., que persiste en que se declare la
prosperidad de las excepciones de mérito formuladas contra la demanda.

La jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia {Véase notal2},
ha determinado que de conformidad con el arficulo 228 de la Constitucion
Politica Nacional y los articulos 4, 11 y numeral 2 del articulo 42 del C.G.P., los
operadores judiciales tienen la "potestad-deber” de revisar aln "de oficio" el "titulo
ejecutivo” ala hora de dictar sentencia, ya sea esta de Unica, primera o segunda
instancia. Asi pues, procede esta Sala de Decision a estudiar los reproches de la
aseguradora a los titulos ejecutivos objeto de cobro judicial.

En el caso bajo estudio, nos encontramos frente a la ejecucion de una institucion
prestadora de servicios de salud (Clinica de Fracturas Centro de Ortopedia y
Traumatologia S.A.) ante una aseguradora (Compania Mundial de Seguros S.A.),
derivada de las coberturas de podlizas del Seguro Obligatorio de Danos
Corporales causados a las Personas en Accidentes de Transito — SOAT. En ese
orden de ideas, es necesario destacar que la aseguradora ejecutada; Primero,
no es una Entfidad Prestadora de Salud (EPS) es decir, no es genéricamente
responsable del pago de servicios de salud. Y segundo, no se trata de cualquier
tipo de prestacion de servicios de urgencia, sino del reclamo a una aseguradora
por los costos generados en ocasion de la cobertura de las pdlizas, expedidas
por esta misma para cubrir el riesgo de la atencién medica por lesiones causados
en Accidentes de Transito.

Corolario de lo expuesto, no estamos en presencia de “aspectos formales de
redaccién” de los documentos aportados como titulos de recaudo ejecutivo,
sino de un aspecto de derecho sustancial de que no pueden aplicarse para
resolver la presente controversia las normas de cardcter general que se aplican
a las ventas y servicios que no fengan una norma especial que los regule. Asi
como tampoco, las normas especiales que regulan el pago de las EPS a las IPS,
de facturas por concepto de atencion de emergencias dentro del marco
general del Sistema de Seguridad Social en Salud. En ese sentido, habrd lugar a
darle aplicaciéon a las normas especiales que regulan tal actividad dentro del




marco especifico del régimen del Seguro Obligatorio de Accidente de Trdnsito,
como lo son:

. Decreto 663 de 1993 - Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero:

Articulo 192. Aspectos generales. (...) 4. Normatividad aplicable al seguro
obligatorio de accidentes de trdnsito. En lo no previsto en el presente capitulo el
seguro obligatorio de accidentes de transito se regird por las normas que regulan
el contrato de seguro terrestre en el Cédigo de Comercio y por este Estatuto.

(...) Arficulo 195. Atencidon de las victimas. (...) 4. Accion para reclamar. Los
establecimientos hospitalarios o clinicos y las entidades de seguridad y previsidon
social de los subsectores oficial y privado que presten la atencidn médica,
quirdrgica, farmacéutica u hospitalaria por danos corporales causados a las
personas en accidentes de transito, o quien hubiere cancelado su valor, asi como
quien hubiere incurrido en los gastos del tfransporte de las victimas, serdn titulares
de la accion para presentar la correspondiente reclamacion a las entidades
aseguradoras.

Una vez se entregue la reclamacion, acompanada de las pruebas del accidente
y de los danos corporales; de su cuantia, si fuere necesario, y de la calidad de
causahabiente, en su caso, las enfidades aseguradoras pagardn la
indemnizacion dentro del mes siguiente a la fecha en que el asegurado o
beneficiario acredite, aun extrajudicialmente, su derecho ante el asegurador, de
acuerdo con el articulo 1077 del Cédigo de Comercio. Vencido este plazo, el
asegurador reconocerd y pagard al asegurado o beneficiario, ademds de la
obligacidén a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa de interés prevista en el
articulo 83 de la Ley 45 de 1990.

El Decreto 56 de 2015 ( publicado en el Diario Oficial No. 49.394 de 14 de enero
de 2015 y vigente desde esa fecha) Por el cual se establecen las reglas para el
funcionamiento de la Subcuenta del Seguro de Riesgos Catastroficos y
Accidentes de Transito (ECAT), y las condiciones de cobertura, reconocimiento y
pago de los servicios de salud, indemnizaciones y gastos derivados de accidentes
de trdnsito, eventos catastroficos de origen natural, eventos terroristas o 1os
demds eventos aprobados por el Ministerio de Salud y Proteccion Social en su
calidad de Consejo de Administracion del Fosyga, por parte de la Subcuenta
ECAT del Fosyga y de las enfidades aseguradoras autorizadas para operar €l
SOAT:

Articulo 26. Documentos exigidos para presentar la solicitud de pago de los
servicios de salud. Para elevar la solicitud de pago de los servicios de salud
prestados a victimas de accidentes de transito, de eventos catastroficos de
origen natural, de eventos terroristas y demdas eventos aprobados por el Ministerio
de Salud y Proteccidon Social en su calidad de Consejo de Administracion del




Fosyga, los prestadores de servicios de salud deberdn radicar ante el Ministerio
de Salud y Proteccion Social, o la enfidad que se defina para el efecto o ante la
aseguradora, segun corresponda, los siguientes documentos: 1. Formulario de
reclamacidon que para el efecto adopte la Direccion de Administracion de
Fondos de la Proteccidon Social del Ministerio de Salud y de Proteccion Social,
debidamente diligenciado. El medio magnético deberd contar con una firma
digital certificada. 2. Cuando se trate de una victima de accidente de transito:
2.1. Epicrisis o resumen clinico de atencidn segun corresponda, documento que
debe contener los datos especificos senalados en los articulos 31 y 32 del
presente decreto. 2.2. Los documentos que soportan el contenido de la historia
clinica o el resumen clinico de atencién senalados en la reglamentacion que
expida el Ministerio de Salud y Protecciéon Social para el efecto.

(...) Articulo 33. Requisitos de la factura por prestacion de servicios de salud o
documento equivalente. La factura o documento equivalente, presentada por
los Prestadores de Servicios de Salud, debbe cumplir con los requisitos establecidos
en las normas legales y reglamentarias vigentes.

(...) Arficulo 36. Verificacion de requisitos. Presentada la reclamacion, las
companias de seguros autorizadas para operar el SOAT y el Ministerio de Salud y
Proteccion Social o quien este designe, segun corresponda, estudiardn su
procedencia, para lo cual, deberdn verificar la ocurrencia del hecho, la
acreditacion de la calidad de victima o del beneficiario, segun sea el caso, la
cuantia de la reclamacion, su presentacion dentro del término a que refiere este
decreto y si esta ha sido o no reconocida y/o pagada con anterioridad. Con el
objeto de evitar duplicidad de pagos, dichas entidades podrdn cruzar los datos
que consten en las reclamaciones presentadas, con aquellos disponibles en la
base de datos Sl ECAT, la base de pdlizas expedidas y pagos realizados por las
aseguradoras, y la base de datos de indemnizaciones de la Unidad para la
Atencion y Reparacion Integral alas Victimas, entre otras.

Pardgrafo 1°. Las instituciones prestadoras de servicios de salud, deberdn adoptar
mecanismos tendientes a garantizar |la adecuada recopilacion y
diligenciamiento de la informacién requerida y demdas datos necesarios para el
pago. La Superintendencia Nacional de Salud de acuerdo con sus
competencias, vigilard que las precitadas instituciones den cumplimiento a lo
ordenado en esta disposicion, so pena de la imposicion de las sanciones
correspondientes.

(...)Arficulo 38. Término para resolver y pagar las reclamaciones. (...) Las
reclamaciones presentadas ante las entidades aseguradoras autorizadas para
operar el SOAT se pagardn dentro del mes siguiente a la fecha en que el
asegurado o beneficiario acredite, aun extrajudicialmente, su derecho ante el
asegurador de acuerdo con el articulo 1077 del Codigo de Comercio. Vencido
este plazo, el asegurador reconocerd y pagard al reclamante, ademds de la
obligacién a su cargo y sobre el importe de ella, un interés moratoria igual al




cerfificado como bancario corriente por la Superintendencia Financiera
aumentado en la mitad.

(...)Articulo 41. Condiciones del SOAT. Adicional a las condiciones de cobertura
y a lo previsto en el presente decreto, son condiciones generales aplicables a la
podliza del SOAT, las siguientes: 1. Pago de reclamaciones. Para tal efecto, las
instituciones prestadoras de servicios de salud o las personas beneficiarias, segun
sea el caso, deberdn presentar las reclamaciones econdmicas a que tengan
derecho con cargo ala pdliza del SOAT, ante larespectiva compania de seguros,
dentro del término de prescripcion establecido en el articulo 1081 del Cddigo de
Comercio, contado a partir de: 1.1. La fecha en que la victima fue atendida o
aquella en que egresdé de la institucidn prestadora de servicios de salud con
ocasion de la atencidn médica que se le haya prestado, tratdndose de
reclamaciones por gastos de servicios de salud. 1.2. La fecha de defuncion de la
victima para indemnizaciones por muerte y gastos funerarios. 1.3. La fecha en
que adquirio firmeza el dictamen de pérdida de capacidad laboral, fratdndose
de indemnizaciones por incapacidad. 1.4. La fecha en que se prestd el servicio
de transporte, fratGndose de gastos relacionados con el transporte y movilizacion
de la victima. El pago por parte de dichas companias, deberd efectuarse dentro
del término establecido en el articulo 1080 del Cddigo de Comercio o la norma
que lo modifique, adicione o sustituya. Vencido este plazo, el asegurador
reconocerd y pagard a la institucion prestadora de servicio de salud o
beneficiario segun sea el caso, ademds de la obligacion a su cargo y sobre el
importe de ella, un interés moratorio igual al certificado como bancario corriente
por la Superintendencia Financiera de Colombia, aumentado en la mitad.

(...) 8. Régimen legal. En lo no regulado en el presente decreto para el SOAT, se
aplicardn las disposiciones previstas para las aseguradoras y el contrato de
seguro, establecidas en el Estatuto Orgdanico del Sistema Financiero, en el Codigo
de Comercio y demdas disposiciones concordantes.

Analizadas estas disposiciones, se advierte que en ellas se reitera la naturaleza de
confrato de seguro del SOAT, que se le aplican las reglas particulares de este tipo
de conftratos, y que con relaciéon a las “reclamaciones” que deben efectuar las
IPS ante las aseguradoras en aras de obtener el pago de los servicios de salud
prestados a victimas de accidentes de trdnsito, senalan que documentos deben
ser anexados a tales reclamaciones, y en qué condiciones las mismas podrdn
prestar mérito ejecutivo.

Asi pues, para el pretendido recaudo ejecutivo de las indemnizaciones a que
considera tener derecho la ejecutante por la prestacion de servicios médicos a
personas accidentadas cubiertas por pdlizas del SOAT, le correspondia a ésta,
acreditar que en forma oportuna presentd a la aseguradora la “reclamacion”
correspondiente, con el acompanamiento de toda la documentacion requerida
para acreditar la ocurrencia del suceso y su cuantia, e indicar que habian
vencido los términos correspondiente para objetarlas, para generar un titulo




ejecutivo de acuerdo a las reglamentaciones del contrato de seguro, en lugar
de pretender cubrir tal carga con las meras facturas expedidas unilateralmente
por ella invocando unas normas juridicas que no son aplicables al presente
asunto.

En ese sentido, la Clinica de Fracturas Centro de Ortopedia y Traumatologia S.A.,
podia darle a su “reclamacion” el formato de factura, empero ella no siendo un
“titulo valor” debia cumplir las normas y reglas de derecho sustancial antes de
indicada de ser acompanada con los anexos que acreditaran la existencia y
valor del siniestro ante la Compania de Seguros. Para que con la acreditacion de
que se trata de “una reclamacién completa”, pudieran contarse los términos
correspondientes ante la Aseguradora y asi constituirse el titulo ejecutivo
complejo que resulta necesario que el Juez valore para poder ordenar la
ejecucion solicitada.

Los documentos allegados a la demanda como titulos de recaudo ejecutivo,
“facturas”, aun fienen en blanco el espacio que se les disend para recaudar la
firma del paciente que es la persona que pude acreditar que el “servicio fue
prestado” y no fienen ninguna constancia de que en el momento, de su alegada
entfrega a la Aseguradora hubieran estado acompanadas por los respectivos
anexos, Y si bien se reformd la demanda para “incluir esos anexos”, esta nueva
documentacion tampoco acredita que fue entregada simultdneamente a la
Aseguradora con las facturas.

Asi las cosas, no era del caso el entrar a averiguar si la aseguradora devolvio,
objetd o glosd las facturas dentro de los plazos establecidos por la Ley, por el
contrario, no debid librarse mandamiento de pago, puesto que al no
acompanarse las facturas aportadas con los documentos exigidos en la
normatividad antes citada, no es posible determinar los precisos pardmetros de
las obligaciones o su exigibilidad, motivo por el cual, estas facturas por si solas no
cumplen con las exigencias legales de “reclamacion completa” para poder ser
consideradas titulos de recaudo ejecutivo; en este caso tfitulo complejo.”

“...si bien no ignora la suscrita Magistrada la reiterada posicion esgrimida por la
Sala de Casacion Civil de la H. Corte Suprema de Justicia en lo atinente a la
facultad del Funcionario Judicial para volver sobre el estudio de los requisitos de
los titulos valores al momento de dictar sentencia, lo cierto es que el andlisis inicial
sobre el cumplimiento de dichos requisitos se realizd por el A quo y por esta Sala
en sede de apelacion de auto, concluyendo que las facturas cumplen con las




exigencias generales de los articulos 621 y 774 del C. Co., asi como con el de
aceptacion del numeral 3° del articulo 773 de dicho Estatuto, el cual se ve
colmado con el sello de recibido de la demandada, y con las exigencias del
articulo 26 del Decreto 056 de 2015 en punto a las emitidas por prestacion de
servicios de salud a pacientes que ingresan con pdlizas SOAT.

Aunado a lo anterior, lo cierto es que no se puntualizaron por la ejecutada los
requisitos que en su sentir no se colmaron, pues Unicamente se limité a senalar
gue no se acatd lo preceptuado por el Decreto 056 de 2015, y si bien all
formular dicha excepcion e incluso como reparo contra la sentencia se esgrimid
como critica la inexistencia de contrato entre las partes con ocasion al cual se
expidieran las facturas, y por tal razén arguyd son inexistentes o inexigibles, se
advierte que en la etapa de fijacion del litigio el Unico hecho que ambas partes
acordaron tener por demostrado fue el consistente en la prestacion de los
servicios de salud, por tanto, no es admisible que con posterioridad a ello la
ejecutada pretenda exonerarse con dicho pretexto.

(...)

Al respecto, estimo atinada la alegacion de la actora en cuanto a que el término
de prescripcion del que trata el articulo 1081 del C. Co. sobre las pdlizas de seguro
SOAI, se refiere a la inferposicion de la reclamacion ante la compania de
seguros, no asi a la de la accion cambiaria derivada de los titulos valores, como
es el caso de las facturas que ahora concitan la atencién de la Sala, con sustento
en lo sentado por la H. Corte Constitucional en Sentencia T-160A del 9 de abril de
2019 con ponencia del Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez y en concepto
N° 3- 2014-018905 de la Superintendencia de Salud!.

DECISION: Revoca decisidn de primera instancia.

M.S: Dra. CLAUDIA MARIA FANDINO DE MUNIZ
Radicacion: 08-001-31-05-013-2019-00107-01/NUmero Interno: 68.737

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelaciéon de sentencia

11 Boletin Juridico N° 34, Enero - Marzo 2015, Concepto bajo referencia 3-2014-018905.
https://docs.supersalud.gov.co/PortalWelb/Juridica/BoletinJuridico/Boletin%20J_2015_34.pdf
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Alexander Enrique Borelly Gonzalez
DITAR S.A.
Febrero 26 de 2021

El demandante pretende se ordene su reintegro sin solucién de continuidad; el
pago del retroactivo de todos los salarios y prestaciones sociales, hasta la fecha
del reintegro, el pago de 180 dias de salario por el despido sin autorizacion de
Minproteccion, laindexacion de los dineros dejados de cancelar oportunamente
y las costas del proceso, por considerar que fue despedido injustamente
enconfradndose incapacitado.

“Descendiendo al caso sub-examine, fenemos que no son hechos discutidos en
esta instancia lo referente a la existencia y la fecha de finalizacion de la relacion
laboral, que lo fue el 1 de septiembre de 2016, que el actor estaba vinculado
mediante un contrato a término indefinido que fue terminado de manera
unilateral por el empleador. Cenfrdndose la discusion en si para la fecha de
terminacion del contrato, el demandante se encontraba con disminucion fisica
o una afeccion en su salud que le imposibilitara a la demandada dar por
terminado el vinculo laboral.

El demandante aporté con su demanda RX de columna lumbosacra de fecha 8
de febrero de 2016, en la que se constata lo siguiente “PACIENTE: ALEXANDER
BORELLY GONZALEZ (...) LIGERA DESVIACION DEL EJE DEL RAQUIS LUMBAR A
IZQUIERDA DE ASPECTO POSTURAL POSICIONAL  INCIPIENTES  CAMBIOS
DISCOARTROSICOS A DESCARTAR DISCOPATIA A NIVEL DE L5-S1”, suscrita por la
Dra Liana Mendoza, Médico — Radidlogo, prueba de la que se extrae que antes
de la terminaciéon del contrato de trabajo, el actor presentaba problemas en su
salud, generados en el eje del raquis lumbar, lo cual podia afectar el desarrollo
normal en sus actividades laborales.

Asi mismo, milita informe del accidente de trabajo que sufrié el demandante y
donde la ARL Sura el 29 de junio de 2016, refiriéndose al senor Alexander Borelly
Gonzdlez, registra lo siguiente: “Tipo de vinculacion laboral empleador, nombre
o razdn social Ditar SA, identificacion de la persona que se accidentd Borelly
Gonzdlez Alexander Enrigue, informacion sobre el accidente, fecha del
accidente 28 de junio de 2016, 14:20:00, que si estaba dentro de la empresa, si




estaba realizando su labor, Tipo de accidente propios del trabaijo, sitio dreas de
produccion, descripcion del accidente: el trabajador sufrid fuerte dolor en la
zona lumbar al momento de levantar cajas producto terminado que
posteriormente llevaria a la bodega”, documento que refleja que el hecho
acaecio en las instalaciones de la empresa y con ocasidn del servicio prestado,
que la ARL hizo el respectivo informe del accidente de trabagjo, el cual tuvo que
ser de conocimiento del empleador porque el accidente ocurrié cuando estaba
realizando sus labores.

También obra la carta de terminacion de cntrato, de fecha 31 de agosto de
2016, de la que se resena: “Nos permitimos comunicarle que a partir del dia 01
de septiembre de 2016 la empresa ha decidido dar por terminado su contrato
individual de trabajo a término indefinido que usted celebra con la compania
desde el 17 de diciembre de 2012. Oportunamente le estaremos cancelando su
respectiva liguidacion de prestaciones sociales, acercandose a nuestras oficinas
administrativas. A su vez le estamos entregando la orden de los exdmenes de
egreso, lo cual tiene una vigencia de cinco (5) dias posteriores a la fecha de su
recibo.”, de donde resulta claro que la terminaciéon del contrato del actor fue de
manera unilateral, de lo que se reitera, no fue punto de discusion. Sin embargo,
si se evidencia que desde la fecha del accidente de trabajo a la terminacion del
contrato de trabajo del demandante frascurrieron tan solo 64 dias, tiempo muy
breve entre el accidente y la terminacion del contrato, que pone de presente
que el despido desprovisto de una causa justa, obedecid al estado de salud que
estaba afectado por el reciente accidente de trabajo que sufrié el trabajador en
las propias instalaciones de la empresa y sin obrar prueba de la autorizacion
previa dada por el Ministerio de Trabagjo.

Refuerza el anterior entendimiento el informe médico ocupacional de aptitud
emitida por Olimpus IPS SAS, de 1 de septiembre de 2016, que fue aportado por
la propia demandada, en el que se distingue “EXAMEN DE RETIRO CON DOLOR
REFERIDO LUMBAR”, resultando manifiesto que en el momento del retiro era
evidente que el demandante seguia presentando las dolencia ocasionadas en
su estado de salud por el reciente accidente de trabajo que sufrid el 28 de junio
de 2016, a escasos 64 dias y que revela la discriminacion de que fue objeto el
demandante por su situacion de salud que lo aquejaba.

Ademds, que conforme lo pone de presente los resultados de la resonancia
magnética lumbrosacra simple (1,5T), del 8 de noviembre de 2018, que se le
practicd al demandante , se concluyd presentar “CAMBIOS DE
OSTEOCONDROSIS INTERVERTEBRAL L4-L5, ST CON UNA HERNIA DISCAL PROTRUIDA
CENTRAL Y SUBARTICULAR IZQUIERDA EN L4-L5 QUE CONDICIONA COMPERNSION
DE LA RAIZ DE L5 IZQUIERDA A NIVEL INTRA RAQUIDEO EN LOCALIZACION
SUBARTICULAR CON COMPROMISO DE LA AMPLIETUD DE LOS FORAMENES DE
CONJUNCION SIN COMPROMISO RADICULAR EN LOS FORAMENES 2. CAMBIOS




ARTROSICOS FACETARIOS DISCRETOS A MODERADOS EN LOS NIVELES DESCRITOS.”
la cual, no obstante, ser posterior a la fecha del retiro del demandante, corrobora
gue el actor continta presentando problemas en su estado de salud.

Todo lo anterior en su conjunto pone de presente, que antes de la terminaciéon
del contrato de trabagjo, el actor presentaba problemas en su estado de salud,
debido al accidente de trabajo ocurrido en las instalaciones de la demandada,
lo cual fue de conocimiento del empleador y que sorpresivamente se le dio por
terminado su contrato de trabajo de forma unilateral por parte de la
demandada, no obstante que en el examen de retiro se reflejaba el compromiso
de su estado de salud, lo que pone en evidencia una discriminacion de que fue
objeto por su estado de salud y que no aparece desvirtuada por causales
objetivas que permitan concluir que el despido estaba fundado en razones
distintas a la situacion de salud del trabajador, por consiguiente, el despido
resulta ineficaz y en consecuencia, resultan procedente el reconocimiento vy
pago de todas las prestaciones sociales compatibles con el reintegro,
aclaradndose que con relacion a las cesantias debe ordenarse su consignacion
al Fondo donde se encuentre dfiliado el demandante, imponiéndose revocar la
sentencia apelada.

Consecuente con lo anterior, la demandada deberd reintegrar al trabajador a
su puesto de trabajo o a uno de igual o mayor relevancia, junto con el pago de
los salarios legales y extralegales y prestaciones dejadas de cancelar, que
resulten compatibles con el reintegro, de manera indexada, mds la sancién de
180 dias de salario consagrada en el Art. 26 de la ley 361 de 1997, equivalentes a
$6.476.980,62.

Respecto a la apelacion de la demandada , basta senalar que se accederd a
revocar la condena impuesta por el a quo respecto a la reliquidacion de
indemnizacion por despido sin justa causa, teniendo en cuenta que al haber
prosperado las pretensiones principales, se cae por su propio peso la condena
concedida en primera instancia concerniente a las pretensiones subsidiarias.

Resulta también oportuno precisar que al obrar dentro del proceso prueba de la
liguidacion de prestaciones sociales18, constancia de pago de liquidacion de
contfrato19 y comprobante de egreso de la misma20, con constancia de recibido
por el demandante, donde se constata el pago que se le hizo correspondiente
a indemnizacién por despido injusto por valor de $2°996.906 y el pago de
cesantias por la suma de $774.073, debe ser reintegradas al empleador ante el
reinfegro ordenado, entendiéndose para tal efecto que el contrato sigue vigente
sin solucion de continuidad, razén por la cual se autorizara al empleador
descontar de las sumas debida, los valores cancelados por los anteriores
conceptos.”




DECISION: Revoca sentencia de primera instancia. Ordena reintegro y pago de
salarios y prestaciones dejadas de percibir debidamente indexadas.

M.S: Dr. CESAR RAFAEL MARCUCCI DIAZGRANADOS
Radicacion: 08-001-31-05-012-2017-00349-01/Numero Interno: 66.977-C

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de auto

TEMAS: EXCEPCIONES PREVIAS > Tréimite/ FALTA DE COMPETENCIA- RECLAMACION
ADMINISTRATIVA- Como requisito de procedibilidad debe acreditarse para
adelantar el framite en via judicial

DEMANDANTE: Carlos Pérez Herazo

DEMANDADO: Administradora Colombiana De Pensiones- Colpensiones Y Otro
FECHA PROVIDENCIA: Enero 29 de 2021

Caso fdctico:

En el presente asunto, se pretende se declare probada la excepcion de falta de
reclamacién administrativa, por considerar la demandada que no se sometié a
su conocimiento previo la reclamacién que el actor hoy lleva a sede judicial.

Extractos:

“EXCEPCION PREVIA DE FALTA DE AGOTAMIENTO DE LA RECLAMACION
ADMINISTRATIVA.

El articulo 6 del C.P.1.S.S., dispone:

“RECLAMACION ADMINISTRATIVA. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE
exequible. Articulo modificado por el articulo 40. de la Ley 712 de 2001. El nuevo
texto es el siguiente:> Las acciones contenciosas contra la Nacion, las entidades
territoriales y cualquiera otra entidad de la administracion publica sélo podrdan
iniciarse cuando se haya agotado la reclamacion administrativa. Esta
reclamacion consiste en el simple reclamo escrito del servidor publico o
trabajador sobre el derecho que pretendaq, y se agota cuando se haya decidido
o cuando transcurrido un mes desde su presentacion no ha sido resuelta. |...).

En materia laboral, para acudir ante la justicia laboral y llamar a juicio a las
entidades publicas, cualquiera que sea su naturaleza, es un requisito de
procedibilidad presentar de forma previa ante éstas la reclamacion o
agotamiento administrativo, conforme lo establece el articulo 6° del C.P.TS.S.,
modificado por el articulo 4° de la Ley 712 de 20011, la cual tiene como objeto
esencial otorgarle a la administraciéon la oportunidad de pronunciarse sobre la
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peticion del asociado y como una garantia para éste de obtener una respuesta
por parte de la entidad sin que tenga que acudir a una instancia judicial.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en la
Sentencia de 13 de octubre de 1999, radicacion No. 12221, dispuso que:

“... el anterior procedimiento gubernativo tiene por finalidad que las entidades
de derecho publico y social con antelacidn a cualquier controversia ante los
juzgados laborales, tengan la oportunidad de establecer, previo el estudio
factico y juridico que sea del caso, la procedencia o no del derecho que se
pretende por el peticionario, y que de ajustarse a la ley la respectiva.

ARTICULO 6°- Modificado por el art. 4, Ley 712 de 2001. Acciones contra entidades
de derecho publico, administrativas o sociales. Las acciones contra una entidad
de derecho publico, una persona administrativa autdbnoma, o una institucion o
entidad de derecho social podrdn iniciarse sélo cuando se haya agotado el
procedimiento gubernativo o reglamentario correspondiente.

reclamacién, la misma sea reconocida directamente por el ente obligado,
logrando asi, sin la intervenciéon del Juez Laboral, la solucidn de un conflicto en
cierne.”

“(...) a través del instituto de la via gubernativa se le da a dichas entidades, la
oportunidad de ejercer una especie de justicia interna, como que la misma ley
les permite conocer de manera primigenia, es decir, antes que a los propios
jueces del trabagjo, las inconformidades de orden laboral que tengan las personas
legitimadas para formularles esta clase de cuestionamientos, para que sean tales
organismos, actuando como juez de sus propias decisiones, los que definan la
viabilidad de aquellas y puedan asi corregir por si mismas, cualquier error en que
hayan podido incurrir en torno a las actuaciones que originaron tales
desavenencias y evitar de esta manera los fraumatismos propios de una
controversia judicial”.

Conforme se observa, la ley procesal laboral consagré la reclamacion
administrativa como un factor de competencia determinante para los jueces
laborales, en la medida que éstos sdlo podian asumir el conocimiento de los
procesos una vez que se agotara la reclamacion administrativa.

Respecto a ello, en la Sentencia No. 12221 de 1999, se explico:

“Si la parte accionada procede de esta forma, es decir, que ante la ausencia
del cumplimiento de la exigencia consagrada en el articulo 6 del C. de P.L.,
propone oportunamente alguna de las anteriores excepciones, lo cual segun las
voces del articulo 32 ibidem, bien puede hacer en la contestacion de la




demanda o en la primera audiencia de trdmite, la decision interlocutoria que
adopte el Juez Laboral sobre este asunto, claro estd, una vez ejecutoriada la
misma, pone punto final a toda discusidn sobre este tema, y en consecuencia
cualquier vicio de procedimiento en torno al presupuesto procesal de
competencia queda debidamente saneado vy, por tanto, llegado el momento
de dirimir el conflicto el juzgador debe emitir un fallo que resuelva de mérito la
controversia planteada.

Ahora, si la entidad demandada no utiliza en tiempo procesal oportuno las
excepciones atfrds indicadas para corregir o enmendar el vicio de procedimiento
de la falta de competencia del Juez Laboral, surgido como consecuencia de
haberse admitido por este funcionario judicial la demanda sin avistar el
incumplimiento del requerimiento consagrado en el art. 6° del Estatuto Procesal
Laboral, lo que, como ya se vio, constituye no sélo una carga procesal para
aqguélla sino un deber y una obligacion en virtud del principio de lealtad procesal,
la anomalia procedimental proveniente de tal falta de competencia quedard
saneada a la luz de lo preceptuado en el numeral 5., del articulo 144 del C. de
P.C., modificado por el D.E. 2282 de 1989, art. 1°, num. 84, norma que dispone
que “La nulidad se considerara saneada... Cuando la falta de competencia
distinta de la funcional no se haya alegado como excepciéon previa. Saneada
esta nulidad, el Juez seguird conociendo del proceso.”

Este criterio fue reiterado porla Corte, entre otras enlas sentencias de 20 de mayo
de 2008, con radicaciéon 30672, 15 de febrero de 2011, radicacién 35131y 1 de
marzo de 2011, con radicacion 40206.

De acuerdo a lo anterior, es una obligacion del juez de conocimiento verificar en
el momento de la admision de la demanda cuando se trate de entidades
publicas, que se cumpla con el requisito de procedibilidad consagrado en el
articulo 6° del CPTSS, esto es, verificar si se presentd la reclamacion administrativa
sobre los derechos pretendidos en la demanda. Y en esta circunstancia pueden
sobrevenir dos posibilidades, la primera de ellas, que el juez de conocimiento
advierta que no se cumplié con el referido requisito de procedibilidad, caso en
el cual debe rechazar de plano la demanda por falta de competencia; vy, la
segunda, se estructuraria cuando el juez omita este deber procesal de vigilar el
cumplimiento de esta etapa prejudicial y admita la demanda existiendo esta
falencia, por lo que | corresponde a la parte demandada, proponer
oportunamente la excepcion previa de falta de competencia por la falta de
agotamiento de la via gubernativa o falta de agotamiento de la reclamacion
administrativa.

Descendiendo al caso concreto, observa la Sala que la demandante aporté con
la demanda documento denominado formulario de reclamacion, visto a folio 10,
el cual fue radicado ante el Instituto de Seguros Sociales en liquidacion, el 13 de




enero de 2013, en el cual solicitd, entre otras cosas, la nivelacion de la mesada
pensional en un 100%, la que fue resuelta por esa entidad como se observa en
acta de notificacion personal de folio 23.

En este punto, es preciso recordar que la demandante promovid el juicio para
obtener de Colpensiones el pago de la nivelacion pensional en un 100%,
conforme la Convencién Colectiva de Trabajo del ISS.

Ahora bien, a pesar de que la actora elevd una reclamacion para obtener dicha
nivelacion, la misma fue presentada ante el ISS en liquidacion el 13 de enero de
2013, cuando COLPENSIONES ya habia iniciado operaciones, de conformidad
con el Decreto 2011 del 28 de septiembre de 2012, que senala en su articulo 1:

“A partir de la fecha de publicacion del presente Decreto, la Administradora
Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES inicia operaciones como
administradora del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.”

De igual manera, el articulo 3 del mismo decreto, dispuso el deber de
COLPENSIONES de resolver las solicitudes de reconocimiento de derechos
pensionales, incluyendo las que fueron presentadas ante el ISS que no se
hubieran resuelto a la entrada en vigencia de dicha norma.

Por su parte, el articulo 3°. Del Decreto 2013 de 2012 dispuso: Prohibicion para
iniciar Nuevas Actividades. El Instituto de Seguros Sociales en liquidacion a partir
de la vigencia del presente decreto, no podrd iniciar nuevas actividades en
desarrollo de su objeto social y conservard su capacidad juridica Unicamente
para expedir actos, realizar operaciones y celebrar contratos necesarios para su
liguidacion....”, salvo las excepciones contempladas expresamente en el
decreto de liquidacion.

Por lo tanto, si la demanda se dirige contra COLPENSIONES para obtener el
reajuste o nivelacion de una pension, es preciso que la reclamacion se presente
ante la misma, pues ya habia empezado operaciones por disposicion legal,
entidad que es sucesora procesal del ISS en cuanto a pensiones se refiere, mds
no como empleador.

Sin embargo, y a pesar de lo anterior, la reclamacién de la demandante fue
presentada ante el ISS en liquidacion, con posterioridad a la entrada en
funcionamiento de la Administradora Colombiana de Pensiones, lo que impidid
que la demandada conociera en sede administrativa los pedimentos de la
actora.”




Apelaciéon de sentencia

Concurso
heterdgeneo de conductas punibles No se puede decir
que existe un error de prohibicion invencible por cuanto que no conocia esta
conducta estaba tipificada penalmente No

fueron demostradas/ El sujeto activo es persona totalimente imputable,
socializada y con grado de escolaridad minima.
Enero 14 de 2021
Bladimir Cassiany Jimenez

Sintesis del caso:

En el presente asunto, el abogado defensor apela la sentencia de primera
instancia solicitando la absolucion de su prohijado condenado por los delitos de
violencia familiar agravada, sobre la persona de su hermana, y maltrato animal,
por haber matado con un hacha al gato démestico de su vivienda.

Extractos:

“Pues bien, en el presente asunto son varios los fundamentos del recurrente para
controvertir la decision de primera instancia, en primer lugar, sostiene que dentro
de la actuacion judicial no se demostré mediante un medio de prueba idéneo
la relacion entre la victima y el acusado, por lo que, a su consideracion al no
demostrarse esto mediante de una prueba como registro civil no se puede hablar
de violencia intrafamiliar, y, en segundo, afima que el fallador de primera
instancia obvidé hacer una valoracion sobre el estado de marginalidad,
ignorancia y pobreza extrema de su prohijado, planteando que hubo un error de
prohibicion invencible que no fue fomado en cuenta por el a quo.

Visto de ese modo, y en relacion al primer punto de discordia del recurrente debe
destacarse que en el sistema penal acusatorio no existe el principio de tarifa
legal, de modo que el vinculo como hermana se pudo acreditar por medios
diferentes al del Registro Civil, méxime porque el delito de violencia intrafamiliar
se puede dar entre personas con comunidad de vida, independientemente que
sean hermanos por lazos de sangre, bien pueden ser adoptivos, de crianza o
personas que convivan sin ser familiares necesariamente, de modo que la
exigencia del defensor no la hace el legislador para la tipificacion del primer
delito acusado.
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Asi entonces, la regla de mejor evidencia que es aludida por recurrente no viene
al caso en concreto, pues como se ha establecido por la jurisprudencia
colombiana esta opera cuando se exhiben pruebas documentales, en cuyo
caso deben presentarse los originales, pues para evitar ciertos riesgos en la
tergiversacion o alteracion de estos medios de prueba, y facilitar el ejercicio del
debido proceso, la contradiccion y la confrontacion.

En efecto, se tiene que la acreditacion de larelacion de consanguinidad a traves
de un registro civil no es requisito sine qua non, precisando el abogado defensor
que el Ente Acusador tiene la obligacion de recaudar vy llevar las pruebas
suficientes para sustentar una eventual condena, considerando que en el caso
sub judice no fue asi, esta Corporacion considera que el libelista le crea una tarifa
legal que no corresponde ademds que el representante del ente acusador llevo
a juicio el testimonio de la propia victimas quien establecid que BLADIMIR
CASANNY es su hermano y que habitaban en Ia misma casa en compania de
ofra personas, estos relatos nunca fuera confrontados por la defensa técnica,
ademds en las pocas oportunidades en la que el senor BLADIMYR CASIANY tom&
la palabra siempre se refirié a que la victima era su hermana.

De otra, no se puede hablar que de no se demostrd el nucleo familiary su entorno
o la relacion entre sujeto activo y sujeto pasivo, y que para ello Unicamente se
acudio ala presuncion y suposicion de la existencia de la relacion familiar no solo
entre la victima y el acusado sino ademds de la demds personas que coexistian
en el mismo domicilio, mucho menos se puede decir que el bien juridico de la
unidad familiar no fue afectado porque no se llevo el registro civil de las personas
implicadas a sede de juicio.

En ese orden de ideas, es necesario dejar claro que la senora MILENA CASIANY
JIMENEZ a dar su testimonio fue clara al resenar que el judicializado es su hermano
gue convivian en la misma residencia, que el 4 de noviembre del 2019 BLADIMIR
CASIANY, intentd pegarle con un hacha que en medio de esto tomd el gato y
con el hacha le guita la vida, que mediante la persigue y desplegd amenazas
contra ella afirmando que le realizaria lo mismo que le hizo al gato, ademds que
estas conductas de amenazas y violencia psicoldgica ya se habia presentado
anteriormente, que las misma ocurrian cuando se enconfraba bajo los efectos
de estupefacientes donde se tornaba violento danando cosas, y en una ocasion
fue golpeada por el afrimando que estos hechos los denuncié en agosto de 2019.

A lo anterior se suma los demds testimonios de cargo que fueron decretados en
audiencia preparatoria y vdalidamente practicados en juicio, se contd con los
testimonio de los patrulleros MOISES ELIAS ORJUELA SANTIAGO adscrito ala Policia
Nacional companero de patrulla de LUIS ALBERTO DE LEON MARTINEZ quienes
para la fecha de 4 de noviembre de 2019, fueron los funcionarios de la Policia
Nacional quienes asistieron al lugar de los hechos, y quienes si bien no




presenciaron los hecho de manera directa de la muerte el gato y el intento del
acusado de agredir a su hermana, estos si presenciaron los momentos posteriores
donde lo encontraron alterado gritdndole palabras soeces a la victima una vez
aprehendido fueron testigo de la amenaza lanzada contra su hermana donde
“Le decia que cuando saliera la iba a matar”, dejando entrever las agresiones
verbales e intimidaciones mayores afectando el ndcleo familiar.

Por otro lado, otro de los desacuerdos del recurrente es que la a que no fuvo en
cuenta al momento de fallar que el acusado es una persona marginada
socialmente, que no sabe leer ni escribir, laxamente analfabeta e ignorante, y
que se encontraba bajo los efectos de drogas al momento de realizar la
conducta segun lo expuesto por los testigos, y que dado a ello no comprendia
que con su actuar infringid normas penales, y ademdads, que por desconocia la
proteccion brindada legalmente alos animales domésticos aun cuando este era
su dueno.

De las pruebas que obran en el expediente se cuenta con que si BLADIMIR
CASIANY vivia en la calle 36 No. 22-78 barrio Evaristo Sourdis del municipio de
Sabanalarga, que ahi habitaba en compania de sus familiares (madre, hermanos
y sobrinas), que es una persona que cuenta con estudios bdsicos que cursé hasta
primaria y si bien es una persona de escasos recursos la marginalidad o pobreza
no le impedian conocer la ilicitud de su conducta, pues hasta alguien sin estudio
alguno sabe que amenazar con un hacha a su hermana y quitarle la vida a un
gato es una conducta punible y eminentemente dolosa.

Tampoco se observa que el actuar del endiigado haya estado amparado bajo
un error de prohibicion, maxime porque el "matar” a un animal doméstico tal
como un gato, con un hacha en nuestra sociedad no se encuentra visto como
una conducta normal y si bien en el caso sub examine el gato un animal
doméstico era propiedad del enjuiciado no quiere decir que tenga la potestad
de quitarle la vida y como bien lo anotd la Juez de instancia, si bien el delito de
maltrato animal tipificado en el articulo 339 del C.P. fue adicionado por el
articulo 5 de la Ley 1774 de 2016, anteriormente existian disposiciones legales
para la proteccion de este tipo de animales, entonces no se puede decir que
existe un error de prohibicion invencible por cuanto que no conocia esta
conducta estaba fipificada penalmente.

Es que, para esta Corporacion el endilgado cuenta con estudios bdsicos y es mds
son conocimientos que desde el seno del hogar cuando es un infante se le
ensena al nino ciertos valores por las demds personas y cuidado de animales del
tipo doméstico, no puede pretender el recurrente, que visto normal quitarle la
vida, ya sea un perro o un gato que son los animales que por lo general




“ pertenece a especies acostumbradas a la convivenciacon el hombre"?, siendo
evidente y como el lo establece en su alzada la distincidon que hay entre animales
de “salvajes o de corral”.

Ni mucho menos, decir que por una persona es un “marginado social” o que se
enconfraba bajo los efectos de sustancias estupefacientes, como asi lo expresa
la defensa técnica, esta no comprenda que arremeter en contra de un miemlbro
de su propio nucleo familiar o cualquier otra persona con la cual conviva, sea
una conducta anormal gque se encuentra fipificada y que la misma estd
prohibida, es evidente que MILENA CASIANY senald que habia sido victima de
violencia por parte de su hermano en distintas oportunidades a tal punto que
denuncié al mismo por pegarle en el mes de agosto del 2019 y que mucho
tiempo después este seguia con agresiones verbales y hasta danando objetos en
la casa donde vivian, esto significa que el procesado es una persona violenta,
que bajo el influjo de drogas agredia psicoldgicamente a su hermana hasta en
una ocasion empled el uso de la fuerza fisica.

Se tiene entonces que el procesado es una persona perfectamente imputable,
totalmente socializada, sin asomo alguno de anomalia siquica que impidiera su
desenvolvimiento normal, comprendia que con su actuar estaba lesionando
bienes juridicos tutelados y aun asi optd por realizar la conducta.”

M.S: Dr. JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacidn de sentencia

Procedencia/Requisitos legales deben cumplirse
para poder acceder a este beneficio/ - No le fueron
soslayados sus derechos con el preacuerdo al encontrarse presente en la sala
virtual de la audiencia y tener conocimiento de los términos del mismo.
FECHA: Febrero 19 de 2021
PROCESADOS: Luis Enrique De la Rosa Polo

2 Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola.
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En el presente asunto, se estudian los recursos de apelaciéon tanto de la Fiscalia
como del representante de victimas, centrados en la concesion del subrogado
penal de prision domiciliaria con el que se beneficid al procesado, tras concluir
el Juez a quo que se colmaban los requisitos legales para ser otorgado.

“Para solucionar el problema juridico que emerge luego de contrastar las
censuras que guardan idéntfica pretension de que se revoque la prision
domiciliara al enjuiciado y los argumentos vertidos por el Juez, en especial, en el
acdpite de subrogados penales de la sentencia de primera instancia; el Triounal
hard un breve recorrido por la norma que explica sin lugar a equivocos tanto el
deber del Juez de verificar los requisitos legales de los subrogados penales
cuando ha proferido una sentencia condenatoria.

Lo primero que ha de precisarse es que, contfrario a lo que afiima la
representante de victimas, si estd facultado el juez de conocimiento para
disponer la forma en coémo ha de cumplirse la pena de prision impuesta al
penalmente responsable; precisamente el legislador penal cred los subrogados
penales como medidas de reemplazo a las penas restrictivas de la libertad por
una que se considere mas favorable con el fin de humanizar el derecho penal y
motivar la resocializaciéon del delincuente.

La prision domiciliaria, aunque igual es restrictiva de la libertad, ha sido
considerada como un subrogado penal porque sibben no concede la libertad de
locomocidon a su beneficiario, si permite un grado mds amplio de este derecho
que el que puede haber en un establecimiento penitenciario; de manera que al
final del proceso penal, luego de que un juez encuentre que ha sido vencida la
presuncion de inocencia del procesado, estd en la obligacidon de determinar la
sancion que ha de cumplir y si frente ala misma se cumplen los requisitos legales
para la suspensidn condicional de su ejecucion o la prision domiciliaria como la
que aqui nos ocupa. Situacion diferente es aquella que luego de la condena
sobrevengan circunstancias que también ameriten el estudio de la prisidn
domiciliaria, pues ahi si es el juez de ejecucidon de penas al que corresponde
hacer las verificaciones de rigor para sustituir o no la pena intframural por una en
el lugar de residencia del sentenciado.

Haciendo aclaro lo anterior, ahora si la Sala recordard cuales son esos requisitos
que debe cumplir todo procesado para hacerse merecedor de |la pena de
prision domiciliaria segun lo que la ley dispone como requisitos de ineluctable
cumplimiento, veamos:




Articulo 38B. Requisitos para conceder la prision  domiciliaria. <Articulo
adicionado por el articulo 23 de la Ley 1709 de 2014. El nuevo texto es el
siguiente:> Son requisitos para conceder la prision domiciliaria:

1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena minima
prevista en la ley sea de ocho (8) anos de prision o menos.

2. Que no se trate de uno de los delitos incluidos en el inciso 2o del articulo
68A de la Ley 599 de 2000.
3. Que se demuestre el arraigo familiar y social del condenado.

En todo caso corresponde al juez de conocimiento, que imponga la medida,
establecer con todos los elementos de prueba allegados a la actuaciéon la
existencia o inexistencia del arraigo.

4, Que se garantice mediante caucidon el cumplimiento de las siguientes
obligaciones:

a) No cambiar de residencia sin autorizacion, previa del funcionario judicial;
b) Que dentro del término que fije el juez sean reparados los danos

ocasionados con el delito. El pago de la indemnizacidn debe asegurarse
mediante garantia personal, real, bancaria o mediante acuerdo con la victima,
salvo que demuestre insolvencia;

C) Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que vigile el
cumplimiento de la pena cuando fuere requerido para ello;
d) Permitir la entrada ala residencia de los servidores pUblicos encargados de

realizar la vigilancia del cumplimiento de la reclusidon. Ademds deberd cumplir las
condiciones de seguridad que le hayan sido impuestas en la sentencia, las
contenidas en los reglamentos del Inpec para el cumplimiento de la prision
domiciliaria y las adicionales que impusiere el Juez de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad.

De estos requisitos que el Juez de primera instancia estimé cumplidos, la Fiscalia
por un lado, extrana el primero porque la pena minima establecida en la ley para
los delitos objeto de acusacion supera los 8 anos; vy la representante de victimas,
el cuarto porgque no se estableciod ni se verificd la prestacion de alguna garantia
sobre la reparacion e indemnizacion a su representado que es, a la postre, quien
sufrid el ataque contra su vida.

A ambos asiste razén porque basta una simple verificacidon del acdpite que el
Juez destind para el estudio de este subrogado penal para percatarse de que
ciertamente soslayd ambas exigencias legales porque, primeramente, afirmao sin
ningun asomo de verdad que: “...Ia pena pactada por el concurso de delitos
entre Homicidio tentado y Fabricacion, Trafico o porte de armas de fuego es de
noventa y cuatro (94) meses, la cual es inferior a la exigida en el numeral 1° del
articulo 38B de la Ley 599/2000 (C.P.) para acceder a la prision domiciliaria por lo
gue en consecuencia, en el caso bajo estudio es perceptible el cumplimiento de
dicho requerimiento objetivo.”




Toda vez que si bien es cierto que esa fue la pena definitiva que se impuso a Luis
Enrique de la Rosa Polo, el requisito objetivo no tiene nada que ver con la sancion
tasada, sino con la disposicion legal que contempla el extremo minimo de la
pena de prision para los delitos objeto de acusacion, que tanto para el homicidio
en grado de tentativa como para la fabricacion, trafico, porte o tenencia de
armas de fuego, accesorios, partes o municiones es superior a 8 anos, porque:

1. El articulo 104 del Cddigo Penal, que establece la pena para el delito de
homicidio agravado prevé una pena que, disminuida de la mitad a las tres
cuartas partes por el grado de tentativa, resultaba en una minima de 108 meses
de prision. Es decir, que la pena minima para este delito era superior a los 8 anos
establecidos en el primer requisito objetivo.

2. El articulo 365 ejusdem senala que quien cometa este delito contra la
seguridad publica, incurrird en prision de 9 a 12 anos; de manera que también se
excede el monto establecido en la primera exigencia para acceder a la prision
domiciliaria.

No entiende el Tribunal a que se debe el error del a quo al apreciar los montos
de la pena para conceder el subrogado penal, su argumentacion ademads de
escasa y confusa pasd por alto que segun lo ha explicado recientemente la
jurisprudencia cuando el proceso penal termina en virtud de un preacuerdo de
este tipo, es decir, donde no se ha variado la calificacion juridica sino que se
toma una norma que prevé una condicion mas favorable para efectos de la
dosificacion punitiva; los subrogados penales han de ser estudiados teniendo en
cuenta las penas establecidas en los delitos aceptados y no aquellas que hayan
sido resultado de la negociaciéon. Recordemos que, en este caso, el preacuerdo
solo verso frente ala conducta punible de fabricacion, trafico, tenencia o porte
de armas de fuego frente al cual se reconocio para efectos de la pena el grado
de participacion de complice, pero sobre la responsabilidad penal por el
homicidio agravado en grado de tentativa no hubo de ninguna negociacion,
ello quiere decir que aun bajo la hipdtesis de que se tuviera en cuenta la pena
para cada delito aceptado, la prision domiciliaria tampoco era procedente.

Recientemente, sobre este tema en particular, la Corte explicd que:

“La Corte avala los preacuerdos en los casos en los que el acuerdono estd
encaminado a variar la calificacion juridica, sino solamente,como se dio en este
caso, a hacer alusion a una norma favorable punitivamente para el procesado,
que no se ajusta a la hipdtesis factica aceptada y que tiene solo el cardcter
teleoldgico de establecer el monto de la rebaja punitiva, sin tocar la
responsabilidad.




En esa modalidad no se busca que el juez al emitir la sentencia incluya el
precepto acordado y cambie la calificacion juridica dada a los hechos, de ahi
que el debate no se suscita en sede de tipicidad a fin de establecer si el aspecto
factico guarda correspondencia con la norma aplicada, sino en el dmbito de la
punibilidad para establecer el monto de rebaja o beneficio acordado.

También en esa decision la Corte abordd los casos en los que el acuerdo no estd
encaminado a variar la calificacioén juridica, sino solamente, como se dio en este
caso, a hacer alusion a una normafavorable punitivamente para el procesado,
qgue no se ajusta a la hipotesis factica aceptada y que tiene solo el cardcter
teleolégico de establecer el monto de la rebaja punitiva, sin tocar la
responsabilidad.

En uno y ofro caso, la Corporacion enfatizd que rige el principio de
discrecionalidad reglada, pues el Fiscal debe ser riguroso al realizar los juicios de
imputacion y de acusacion a fin de explicar sise trata de la modificacion de los
cargos o solo de una concesion punitiva:

“...para establecer el monto de la concesién otorgada los fiscales deben tener
en cuenta, entre otras cosas: (i) el momento de la actuacién en el que se realiza
el acuerdo, segun las pautasestablecidas por el legislador; (ii) el dano infligido a
las victimas y la reparacion del mismo, (i) el arrepentimiento del procesado, lo
que incluye su actitud frente a los beneficios econdmicos y de todo orden
derivados del delito; (iv) su colaboracién para el esclarecimiento de los hechos,
y (iv) el suministro de informaciéon para lograr el procesamiento de otfros autores
o participes, para lo que debe abordarse sistemdticamente el ordenamiento
juridico, en orden a establecer en qué eventos se justifican las mayoresrebajas o
beneficios.

Como aqui no se cambid la calificacion juridica, pues el acuerdo fue celebrado
por el prurito de disminuir la pena, pero su forma deejecucion o suspension de la
misma no fue materia del acuerdo, por lo que los juzgadores estaban facultados
para analizar enrelacion con el delito aceptado la concesidon o no del subrogado
penal.

A la postre, es cierto como lo sostiene la representante de victimas que en
ninguna parte de la sentencia emitida por el Juez de primera instancia se
considerd lo concerniente a la caucidn que garantizaria el cumplimiento de,
entre ofras, la obligacion que debia ser impuesta a Luis Enrique de la Rosa Polo
de repararlos danos e indemnizar a la victima del injusto por el que estaba siendo
condenado. Porlo que, ademds de equivocado, el estudio que el a quo hizo de
los subrogados penales, fue completamente parcelado o incompleto en punto
de los requisitos que obligatoriomente deben verificarse para poder concederlo
a quien fue declarado penalmente responsable.




Solo resta por referirnos a la inconformidad que presenta la representante de
victimas sobre la falta de participacidn de su asistido durante el proceso vy, por
ello, la Sala se dio ala tarea de verificar que hubiera sido citado a las audiencias
virtuales en primera instancia encontrando que, en efecto, aunque en las
primeras sesiones estuvo ausente el senor José Gregorio de la Espriella hizo
presencia en la sala vitrtual de la audiencia donde se presentd el preacuerdo de
fecha 21 de octubre de 2.020; por lo tanto conocid sus términos y, aungue no
tiene poder de veto sobre el mismo, si fue informado sobre la infencion de la
Fiscalia y el procesado de celebrarlo; porlo que estima la Sala se garantizaron los
derechos de que fuera oido y la muestra de ello es que ahora se estd atendiendo
la censura que bien presentd al ver soslayados su pretension resarcitoria en la
indebida concesidon de la prision domiciliaria.”

DECISION: Revoca parcialmente la decision impugnada. Niega prisidn
domiciliaria. Confirma en lo demas.

M.S: Dr. DEMOSTENES CAMARGO DE AVILA
Radicacion: 08-001-31-87-005-2021-00001-00/ NUmero Interno: 2021-00100-T-CA

TIPO DE PROVIDENCIA: Tutela de segundo nivel

TEMAS: DEBIDO PROCESO EN CONCURSO DE MERITOS- Vulneracién cuando no se
tienen como acreditados los requisitos minimos del aspirante/ CONVOCATORIA
PUBLICA- El proceso de admision debe ser coherente con los requisitos y
exigencias puestas de presentes al momento de la inscripcion del concursante
ACCIONANTE: Joan Navarro Ferndndez

ACCIONADO: Comision Nacional del Servicio Civil y Universidad Sergio Arboleda
FECHA: Marzo 25 de 2021

Sintesis del caso:

En el presente asunto, estima el accionante vulnerado sus derechos al debido
proceso administrativo y su aspiracion de acceder a un cargo publico ofertado
por la CNSC, en la planta de personal de la Gobernacion del Atldntico, al
inobservarse por parte del ente universitario encargado del estudio de los
requisitos academicos, los aportados por el aspirante, hoy tutelante.

Extractos:
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“Pues bien, en el caso objeto de andlisis el demandante acusa que la lesidon de
sus derechos fundamentales emerge del proceder de |la Universidad Sergio
Arboleda, la cual no lo admitié a la convocatoria No. 1343 de 2019 realizada por
la Comision Nacional del Servicio Civil a fin de proveer empleos pertenecientes
al sistema general de carrera administrativa de la planta de personal de la
Gobernacion del Atldntico, la cual fue abierta con ocasidon de la convocatoria
territorial 2019 Il, precisando que optd al cargo de denominacion técnico
administrativo grado 12, cédigo 367 y OPEC 75400.

Al tenor de ello, la Sala estima que la presente accidn de tutela es procedente,
pues es notorio que resultaria desproporcionado someter al actor a las
temporalidades que comuUnmente se tarda la jurisdiccion contencioso
administrativa, las cuales no se compaginan con la naturaleza y objeto de los
concursos de méritos, méxime cuando el debate ventilado se da en la fase
génesis del proceso de seleccion, esto es, el andlisis del cumplimiento de los
requisitos minimos, es decir, ni siquiera se han realizado las pruebas
correspondientes.

Es mds, claramente el actor no se someteric a un proceso contencioso
administrativo ante una expectativa tan gaseosa, pues ni siquiera ha aprobado
las fases eliminatorias del concurso de méritos.

(...)

El fundamento esgrimido para la no admisién del sefior NAVARRO FERNANDEZ all
proceso de seleccion adelantado a fin de proveer el cargo de denominaciéon
técnico administrativo grado 12, cédigo 367 y OPEC 75400 ofertado en la
convocatoria 1343 de 2019 fue que éste no acreditd el cumplimiento de los
requisitos minimos previstos para acceder al citado cargo, esto es, “titulo de
formacion técnica o tecnoldgica en el nicleo bdsico del conocimiento en
derecho y afines, administracion y dieciocho (18) meses de experiencia
relacionada.”. O su alternativa de “terminacion y aprobacion de seis (6)
semestres de educacion superior, en el niucleo bdsico del conocimiento en
Derecho y afines, Administracion y dieciocho (18) meses de experiencia
relacionada.”.

Al respecto se tiene que el actor probd que adjunté a la plataforma SIMO la
certificacion del 11 de diciembre de 2018 expedida por el Departamento de
Admisiones y Registro Académico de la Universidad del Atlantico, la cual alude
que el accionante se encuentra ubicado académicamente en octavo
semestre, es decir, que ya habia cursado académicamente los primeros siete




semestres, por lo que, sin lugar a equivocos, habia terminado y aprobado seis
semestres de educacion superior.

Es mds, resulta absurdo que uno de los argumentos recogidos por la Universidad
Sergio Arboleda para no admitir al actor al citado proceso se seleccion fuese
que la plurimentada certificacion no indicara “el nivel de avance cursado vy
aprobado” como dispondria la Guia de Orientacion al Aspirante de Verificacion
de Requisitos Minimos, pues dicha cartilla fue publicada el 31 de enero del
presente, mientras que el periodo de inscripcion iba del 19 de septiembre al 31
de octubre de 2019, culmind el con posterioridad a los periodos de inscripcion.

Es decir, al reclamante se le cuestiond por desconocer las directrices de un
documento que no habia sido publicitado durante el proceso de inscripcion
correspondiente. Es mds, resulta bastante torpe el darle el nombre de “Guia de
Orientacion al Aspirante de Verificacion de Requisitos Minimos” y que la misma
se les entere a los interesados con tres meses después del cargue de los
documentos aducidos para acreditar los requisitos minimos.

Inclusive, debbemos precisar que en lo relativo a la certificacion de la educacion
el anexo del acuerdo CNSC No. 20191000008636 del 20 de agosto de 2019, el
cual establecio las reglas para el proceso de seleccion relativo ala convocatoria
No. 1343 de 2019, prevé que ‘“los Estudios se acreditardn mediante la
presentacion de certificaciones, diplomas, actas de grado o fitulos otorgados
por las instituciones correspondientes. Para su validez requerirdn de los registros
y autenticaciones que determinen las normas vigentes sobre la materia. La
Tarjeta Profesional o Matricula correspondiente, segun sea el caso, excluye la
presentacion de los documentos enunciados anteriormente.”, es decir, no
contiene las especificaciones antes resenadas.

Visto de ese modo, es palpable la lesidon del derecho fundamental al debido
proceso del reclamante, por lo que se revocard la sentencia impugnada vy, en
su lugar, se concederd el amparo del mismo y, consecuentemente, se le
ordenard a la Universidad Sergio Arboleda que, dentro de las cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la notificacion de este proveido, proceda a manifestarse
nuevamente sobre la admisidn del sefior JOAN NAVARRO FERNANDEZ al proceso
de seleccion adelantado a fin de proveer el cargo de denominaciéon técnico
administrativo grado 12, cdédigo 367 y OPEC 75400 ofertado dentro de la
convocatoria No. 1343 de 2019 realizada por la Comisidn Nacional del Servicio
Civil, para lo cual deberd tener como acreditado que éste cumple con el
requisito correspondiente a la “terminacion y aprobacién de seis (6) semestres
de educacion superior, en el nicleo bdsico del conocimiento en Derecho y
afines, Administracion™.




DECISION: Revoca decisién primera instancia. Concede amparo constitucional.
Ordena al ente universitario accionado realice nuevo estudio acerca de los
requisitos acreditados por el aspirante

M.S: Dr. ABDON ALBERTO SIERRA GUTIERREZ
Radicacion: 08001-22-13-000-2021-00109-00/ NUmero Interno: T-000109-2021

TIPO DE PROVIDENCIA: Tutela de primer nivel

TEMAS: CUSTODIA Y CUIDADOS PERSONALES-Objetivo que persigue este proceso/
Prevalece el interés superior del nino/ PRUEBA PERICIAL-Las valoraciones
sicologicas de los padres de la menor constituyen prueba fundamental en el
juicio donde se debate su custodia/HISTORIA CLINICA-De la madre de la menor
resulta relevante en la valoracion de las condiciones de salud mental como
cuidadora de su hija

ACCIONANTE: Ramdn Antonio Contreras Miranda

ACCIONADO: Juzgado Sexto de Familia de Barranquilla
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Sintesis del caso:

En el presente caso, advierte el Tribunal que le asiste razdén al tutelante al
considerer vulnerados sus derechos fundamentale con la negativa del juzgado
de familia accionado en materia del decreto de pruebas documentales y
periciales tendientes a esclarecer el estado mental de la madre de su menor hija.

Extractos:

“Se cuestionan las providencias judiciales dictadas los dias 18 de noviembre de
2020y 02 de febrero de 2021, mediante las cuales el juzgado accionado decretd
la prueba testimonial solicitada por la senora, Farah Ajami Peralta, y denegd
algunas pruebas requeridas por la parte demandante —aqui accionante- dentro
del juicio de custodia y cuidado personales que involucra a la nina ACA.

(...)

Ahora bien, examinadas las consideraciones expuestas por el fallador en las
providencias objeto de reproche constitucional da cuentan que de un lado,
explicita que, si bien los testimonios solicitados por la parte demandada en el
juicio de custodia y cuidados personales no indicaron alguna de las
formalidades del articulo 212 del Cédigo General del Proceso, tal formalidad no
tiene la virtualidad de socavar la sustancialidad del asunto, amén, de interpretar
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la demanda y tener mayor entendimiento, claridad y verdad procesal. Siendo
asi, loable la argumentacion sin que pueda advertirse en la misma animosidad
de capricho o arbitrariedad.

No ocurre o mismo con la motivacion utilizada para negar la solicitud de la
historia clinica de la senora Ajami Peralta y el sometimiento a un dictamen de
ambos progenitores, pues dice que “no existen en el expediente elementos que
justifiquen esas pruebas, ni motivo para tener recelo de que la salud de la menor
corra peligro por problemas psiquidtricos de alguno de sus padres.

Por lo anterior, no se justifica violar el derecho a la intimidad de las partes, y seria
actualmente desproporcionado hacerlo, so pretexto de presuntos riesgos no
acreditados”. Y justamente el proceso de custodia y cuidados personales busca
valorar objetivamente la situacion de los padres —en este caso- para depositar
ese deber en quien estd en condiciones de proporcionar seguridad, bienestar y
desarrollo integral de los ninas, ninos y adolescentes involucrados; siendo,
entonces que en cada caso particular deberdn analizarse las condiciones y
situaciones en que se encuentre el menor en un momento dado y evaluar si el
otorgamiento del cuidado y custodia pueda implicar eventualmente una
modificacion desventajosa de dicho estado; ello sin olvidar que las pretensiones
de custodia y cuidados personales deben ceder ante el interés superior de los
niNos, ninas y adolescentes y el derecho que le asiste a tener una familia y no ser
separados de ellas.

Y la Unica manera de establecer las mentadas condiciones o situaciones de
seguridad y bienestar es a fravés de los denominados medios de pruebas
entendidos como aquellos instrumentos juridicos vdlidos para demostrar las
hipotesis traidas por las partes en contienda. Medios de prueba enunciados en
el articulo 165 del Codigo General del Proceso, y los cuales serdn considerados
por el juez tomando en cuenta la licitud, la pertinencia, la conducencia vy la
utilidad de los mismos. En el asunto de marras desde la presentacion de la
demanda de custodia la parte demandante aduce que la parte demandada
padece constantes periodos de depresion, lo que impide que despliegue la
atencion vy los cuidados requeridos por la nina ACA de tan solo un ano y nueve
meses de edad. E incluso en la contestacion de la demanda reconoce el periodo
de depresion moderada aducido -ya presuntamente superado- lo que no afectd
ni afecta el amor y el cuidado a su hija. También, solicité la practica de
valoraciones a la parte demandante, aqui accionante.

De tal manera, que siendo el riesgo patoldgico alegado el fundamento sobre el
cual se edifica la litis, corresponde a las partes su demostracion factica con los
elementos de prueba, asi como, constituye un deber del juez adentrarse a la
busqueda de las pruebas que lo permitan mdaxime cuando hay un sujeto de
especial proteccion constitucional —nina-, al que debe garantizarse su interés




superior como sujeto fitular de derechos prevalentes, y tal como se ha indicado
por la jurisprudencia constitucional con base en los instrumentos intfernacionales
“la plena aplicacion del concepto de interés superior del nino exige adoptar un
enfoque basado en derechos, para garantizar la integridad fisica, psicoldgica,
moral y espiritual de los ninos, ninas y adolescentes, ademds de promover su
dignidad humana”, lo cual traduce el interés superior en tres dimensiones: i) un
derecho sustantivo; i) un principio juridico interpretativo fundamental; v, iii) una
norma de procedimiento, Ultima nocidn sobre la que se enfatiza que las
autoridades administrativas y judiciales “deberdn explicar como se ha respetado
este derecho en la decision, es decir, que se ha considerado que atendia al
interés superior del nino, en que criterios se ha basado la decision y como se han
ponderado los intereses del nino frente a otras consideraciones, ya se trate de
cuestiones normativas generales o de casos concretos.

En tal sentido, la determinacion a adoptar por el juez accionado dentro del
asunto reprocha no resulta de poca monta pues evidentemente fiene
repercusiones importantes en la vida y desarrollo de la nina involucrada, lo que
presupone que vele porque el interés superior rija en toda las situaciones y
decisiones que imparta. Evento que incluye el decreto y prdctica de las pruebas
tendientes a la determinacion de las mejores condiciones de seguridad vy
bienestar ofrecidas por cada progenitor en su deber de crianza y guia de su hija.
Asi, la negacion de las pruebas solicitadas, esto es, la historia clinica de la senora
Farah Ajami Peralta y realizacion de valoraciones psicoldgicas y psiquidtricas a
los padres de la nina constituye un acto desatinado o descuidado a lo querido
en el juicio, a mds, que resultan inexcusables para los cometidos de la lid a
decidir.”
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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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