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Santa Rosa de Viterbo, 31 de marzo de 2018

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SANTA ROSA DE VITERBO

Relatoria

El contenido de este boletin es de caracter informativo. Se recomienda revisar directamente las providencias

NOTA DE ADVERTENCIA

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo, a través de su Relatoria,
en cumplimiento de sus funciones, asume la importante responsabilidad de recopilar,
extractar y clasificar las providencias dictadas por la Corporacion, asi como la de preparar y
poner en conocimientos los extractos judiciales , advirtiendo a quienes tengan el presente
boletin como una fuente de consulta, que es necesario y conveniente, verificar y confrontar
la informacién publicada con el texto original de cada providencia en el caso de haberse
proferido bajo el sistema escritural o con el respectivo CD de la Audiencia, en caso de que
haya sido dictada en el sistema oral. Para ello se recomienda solicitar el original del
respectivo pronunciamiento en la Relatoria y/o en la Secretaria General y/o en cada
Despacho.

Se recuerda a los usuarios que cualquier inquietud, sugerencia o comentario que surja de cada
publicacion puede ser manifestada mediante escrito dirigido al correo electronico
reltssrv@cendoj.ramajudicial.gov.co

PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA - Priorizacién de la Indemnizacion
administrativa — Comunidades desplazadas por la violencia

e En los asuntos de relevancia constitucional para los cuales el legislador ha previsto
mecanismos ordinarios de reclamacion y defensa juridica, la jurisprudencia de esta
Corporacion ha dispuesto la necesidad de agotar previamente los mismos, para de esta
forma evitar desnaturalizar la funcién del juez ordinario y de la propia accion de tutela.
En este sentido, para eventos que involucran reclamaciones de tipo administrativo, sera
necesario agotar las acciones que para dichos efectos ha dispuesto la ley, como el derecho
de peticion, la accion de nulidad, nulidad y restablecimiento del derecho, y demas que se
enmarcan dentro de la Ley 1437 de 2011.
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Ahora bien, en el caso concreto de comunidades desplazadas por la violencia, que
interponen acciones de tutela dirigidas a obtener la proteccion de sus derechos
fundamentales, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que el examen del requisito
de subsidiaridad debera ser flexible y acomodarse a las condiciones que ellos afrontan.
De esta manera, si bien es cierto que pueden existir mecanismos de reclamacién por via
administrativa, que les permitan obtener la proteccion de sus derechos, no es menos cierto
que el estado de necesidad e indefension en el cual se encuentran, hace que la accion de
tutela pueda convertirse en el instrumento adecuado para la satisfaccion de sus
necesidades.

HABEAS CORPUS - Improcedencia en vigencia de medida de aseguramiento.

Una vez dirigida la accién constitucional a proteger a la persona de la privacion ilegal de
la libertad o de su indebida prolongacién, al juez constitucional, en el examen puesto a
su consideracion, le esta vedado incursionar en terrenos extrafios a este especifico tema,
so pena de invadir Orbitas que son propias de la competencia del juez natural al que la ley
le ha asignado su conocimiento, pues de lo contrario desbordaria la naturaleza de su
funcién constitucional destinada a la proteccion de los derechos fundamentales.

DERECHO A LA VIDA DIGNA Y AL MINIMO VITAL - Ayuda humanitaria a favor de la
poblacion victima del desplazamiento forzado

Asi, la ayuda humanitaria se cre6 con la finalidad de socorrer, asistir y proteger a la
poblacion desplazada y de auxiliarla para superar la situacion de vulnerabilidad en la que
se encuentra. Por ello, como lo ha sefialado la Corte Constitucional, dicha ayuda debe ser
vista como un derecho fundamental en cabeza de las victimas del desplazamiento.
Conforme a lo anterior, ese Tribunal identifico las siguientes caracteristicas de la atencion
humanitaria: “(i) protege la subsistencia minima de la poblacion desplazada; (ii) es
considerada un derecho fundamental; (iii) es una asistencia de emergencia; y (iv) es
inmediata, urgente, oportuna y temporal.”

Teniendo en cuenta las caracteristicas descritas, esta asistencia podra variar dependiendo
de las circunstancias particulares y etapas en las que se halle cada victima del
desplazamiento forzado, motivo por el que la ley ha categorizado la ayuda humanitaria
en diferentes etapas: inmediata, de emergencia y de transicion.

POBLACION DESPLAZADA - Obligacion de caracterizar de manera integral a las victimas

En virtud de lo anterior, teniendo en cuenta las circunstancias actuales dela demandante,
la valoracion sobre sus necesidades debe realizarse de manera integral y oportuna,
motivo por el cual ésta Sala ordenara a la entidad accionada efectie nuevamente y de
forma completa, consolidando la informacion total, identificando las carencias, la
caracterizacion de la situacién del hogar, a través de un acto motivado que debera
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contener, como minimo, la informacién de sus miembros, su situacion actual frente al
goce efectivo de sus derechos y la identificacion puntual y objetiva de los ingresos y
capacidades adquiridas que les permitan cubrir, cuando menos, los componentes basicos
de la subsistencia minima, en los términos expuestos por el Decreto 1084 de 2015 y la
jurisprudencia constitucional.

IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA FRENTE A UNA DECISION
RAZONABLE - Terminacidn proceso ejecutivo de alimentos

Lo anterior, toda vez que la decisién tomada por el juzgado accionado en aras de
garantizar los derechos de la ejecutante, verifico el pago total no sélo de lo ordenado en
el mandamiento de pago, sino también de las cuotas de alimentos que en lo sucesivo se
causaron, lo cual no resulta desacertado.

Téngase en cuenta que, para que proceda la terminacion del proceso por pago, se le exige
al deudor que «acredite el pago de la obligacion demandada y las costas», y que
acompafie la liquidacién del crédito, la que, en todo caso, debe verificarse por el director
del proceso, de manera que se garantice para la menor, que lo cancelado efectivamente
corresponde a lo causado, teniendo en cuenta ademas lo dispuesto en el Art. 431 del C.
G. del P., motivo por el cual, el juez accionado, verificando los documentos y pruebas
adosados para tal fin, decidié dar aplicacién debida a la ley y decretar la terminacion
solicitada, pues dada la connotacién juridica de una obligacion de tracto sucesivo como
lo es la alimentaria, el juez debe realizar la debida valoracion probatoria para establecer
con suficiente solvencia que los alimentos fueron cubiertos por el obligado, con
independencia de que si vuelve a incurrir en mora, se puedan ejecutar nuevas acciones
contra el obligado incumplido.

IMPROCEDENCIA - Existencia de medios ordinarios de defensa judicial

En el presente caso, el actor en su demanda constitucional advierte la vulneracion al
debido proceso, por cuanto considera que los funcionarios que tuvieron acceso a los
documentos dentro del proceso de filiacion N° 2017-394 no le dieron el trdmite adecuado,
vulnerando asi su derecho constitucionalmente protegido, es asi, que en inspeccién
realizada al expediente en mencidn, se logra evidenciar que tal asunto aln se encuentra
en tramite en el Juzgado Segundo Promiscuo de Familia de Duitama, puesto que no se ha
proferido decision de fondo, simplemente se han emitido providencias en las cuales se
admite la demanda (fl. 25) y se concede el amparo de pobreza a la demandante (f1.35 ),
por lo que se infiere que esta accion recae en una de las causales de improcedencia
inconstitucional contra una providencia judicial, por no cumplir con el requisito de
subsidiaridad, como lo es, que el asunto aun se encuentra en tramite.

Por lo demaés, se memora, la tutela no esté llamada a prosperar so pretexto/ de invocar
trasgresion de los derechos fundamentales, porque no es una instancia que permita el
reexamen de la problematica sometida al escrutinio de los jueces del proceso u obtener
una decision distinta a la alli dispensada.
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VIOLACION AL DEBIDO PROCESO - Imposibilidad que un juez natural haga el
seguimiento de la pena impuesta.

El anterior recuento procesal deviene indispensable para indicar que, en este evento existe
una clara vulneracion al Derecho Fundamental al Debido Proceso del accionante, esto
por cuanto, se le ha impedido su legitimo derecho a que el Juez Natural controle la
Ejecucion de su pena, con el fin de establecer el tiempo que efectivamente le queda para
su cumplimiento, pues mirese que, actualmente, ningun Juzgado de Ejecucion de Penas
se ha hecho responsable de la vigilancia de la sancién impuesta en el Juzgado Promiscuo
Municipal de Cantagallo .-Bolivar-

Ahora bien, aunque es claro que la labor del Juzgado Segundo de EPMS de Santa Rosa
de Viterbo, quien vigilé una de las condenas del sentenciado, debi6 ser mas activo, en el
sentido de lograr que el Juzgado correspondiente enviara el proceso en el cual se venia
vigilando la primera de las sanciones penales, lo cierto es que, en el actualidad, es el
Juzgado Primero de Ejecucion de Penas de Cartagena quien se encuentra vulnerando los
derechos fundamentales del accionante; y ello es asi por cuanto, este ultimo Despacho
fue el que tuvo en poder las diligencias correspondientes a la causa pena por la cual
todavia se encuentra recluido el accionante; y, a pesar de que en la contestacion de la
accion de tutela indicd que ya habia remitido el expediente, segun los registros de la
Oficina de Reparto de la Ciudad de Tunja, este no ha ingresado hasta la fecha.

DERECHO AL MINIMO VITAL - Pago de incapacidades médicas - Subreglas

(...) Sin embargo, ha admitido una excepcion a esa regla, en aquellos eventos en que se
demuestra que el trabajador no cuenta con otra fuente de ingresos para garantizar su
sostenimiento, pues, en esas condiciones, la negativa de una EPS de cancelar las
incapacidades se traduce en la vulneracion de derechos fundamentales, tales como el
minimo vital, seguridad social y vida digna, haciendo imperativa la intervencion del juez
constitucional.

En efecto, las incapacidades han sido entendidas como ‘“sumas de dinero que sustituyen
el salario durante el tiempo en el cual el trabajador se encuentra imposibilitado —por
enfermedad comun o de origen profesional- para desempefiar normalmente sus labores.
También son el sustento econdémico que posibilita una recuperacion de la salud de manera
tranquila para el sostenimiento del trabajador y de su grupo familiar, con el fin de
garantizar unas condiciones de vida digna”. Asi las cosas, la Corte Constitucional ha
ordenado el pago de incapacidades cuando las entidades promotoras de salud omiten
dicha obligacién sin una causa justificada (...)
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IMPROCEDENCIA - La accién de tutela no puede convertirse en instancia de un Habeas
Corpus

En tal sentido, y sabiendo que la demanda de tutela no es procedente cuando la proteccion
del derecho a la libertad se trata, por existencia de un medio mas idoneo y eficaz, es
pertinente interrogarse si las decisiones emitidas al interior de ese medio eficaz, como lo
es el Habeas Corpus, pueden ser controvertidas por via de tutela.

Al respecto, ha sido la Sala Administrativa del Consejo de Estado, la Corporacion que,
en casos de similares circunstancias al aqui planteado, ha sefialado (i) que no puede la
tutela convertirse en una instancia mas del Habeas Corpus; (ii) que si existe un
mecanismo del mismo rango constitucional, debe ser a traves de este que se diriman todas
las controversias tendientes a la proteccion del derecho a la libertad; y (iii) que, de
aceptarse la procedencia de la tutela cintra decisiones de Habeas Corpus, se
desnaturalizaria la esencia de esta Ultima, pues seria tanto como quitarle el caracter de
prevalente frente a la accién de tutela.

NULIDAD POR INDEBIDA NOTIFICACION- Deber de registrar una cuenta de correo
electronico exclusiva para notificaciones.

Ahora bien, en lo que respecta a la forma de notificacion de las providencias emitidas al
interior del proceso, es criterio de la Corte Constitucional que la notificacion, no tiene
que ser personal, aunque, légicamente, esta si debe ser efectiva, es decir, el medio agil,
expedito y eficaz, debe, sin lugar a dudas conllevar a que las partes tengan conocimiento
oportuno de las decisiones que se tomen.

(...) Al respecto, es importante sefialar que los articulos 291 y 612 del C.G.P. y 197 del
C.C.A,, establecen la obligacion de que, tanto las entidades publicas como privadas,
registren una cuenta de correo electronico, exclusivamente destinada para notificaciones
judiciales, direccién que debe darse a conocer a todos los ciudadanos con el objeto de
hacer mas céleres y eficaces todos los procesos judiciales.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Anédlisis en torno a un proceso de custodia
y cuidado de menor

De otra parte, cierto es que, por tratarse de un proceso en el que se ven inmersos los
derechos fundamentales de un menor de edad, es deber fundamental del funcionario
judicial verificar que la persona que ostenta la custodia esté en las condiciones aptas para
su ejercicio, de ahi la importancia que le irroga el accionante al hecho de que la prueba
solicitada por la curadora no haya sido practicada; no obstante, el Juzgado accionado,
precisamente, en aras de garantizar los derechos del menor, ordend de oficio visita
domiciliaria al lugar de residencia de la demandante con el objeto de que la Asistente
Social del Juzgado estableciera las condiciones econdémicas y sociales, asi como los
aspectos afectivos psicoldgicos y culturales que rodeaban el entorno del menor; informe

Calle 9 No. 4-12 Edificio Tribunal Superior de Santa Rosa de Viterbo
Teléfono (0987)860119. E-mail: reltssrv@cendoj.ramajudicial.gov.co
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-santa-rosa-de-viterbo/80



https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-santa-rosa-de-viterbo/80
/documents/9533918/17436601/8.+IMPROCEDENCIA+%E2%80%93%20La+acci%C3%B3n+de+tutela+no+puede+convertirse+en+instancia+de+un+Habeas+Corpus.pdf/3a448141-11a2-42c4-befb-ce44d28dac22
/documents/9533918/17436601/8.+IMPROCEDENCIA+%E2%80%93%20La+acci%C3%B3n+de+tutela+no+puede+convertirse+en+instancia+de+un+Habeas+Corpus.pdf/3a448141-11a2-42c4-befb-ce44d28dac22
/documents/9533918/17436601/9.+NULIDAD+POR+INDEBIDA+NOTIFICACI%C3%93N-++correo+electr%C3%B3nico+exclusiva+para+notificaciones..pdf/ee2f06c5-1ce1-4a00-9c3a-3824ed6c7cf0
/documents/9533918/17436601/9.+NULIDAD+POR+INDEBIDA+NOTIFICACI%C3%93N-++correo+electr%C3%B3nico+exclusiva+para+notificaciones..pdf/ee2f06c5-1ce1-4a00-9c3a-3824ed6c7cf0
/documents/9533918/17436601/10.+TUTELA+CONTRA+PROVIDENCIA+JUDICIAL+%E2%80%93%20An%C3%A1lisis+en+torno+a+un+proceso+de+custodia+y+cuidado+de+menor.pdf/fc1d8810-4f92-4432-9f36-ca1b4379e99c
/documents/9533918/17436601/10.+TUTELA+CONTRA+PROVIDENCIA+JUDICIAL+%E2%80%93%20An%C3%A1lisis+en+torno+a+un+proceso+de+custodia+y+cuidado+de+menor.pdf/fc1d8810-4f92-4432-9f36-ca1b4379e99c

que acredita la aptitud de la demandante para tener bajo su cuidado y proteccion al menor
y sobre el cual, ninguna de las partes presentd objecion.

Fijémonos entonces que, sin que pueda la Sala entrar a determinar si comparte o no los
argumentos expuestos en dicha decision, el juzgado accionado con base en las pruebas
obrantes al interior del proceso, entre ellas el informe de visita domiciliaria decretado de
oficio, concluy6 que las pretensiones de la demanda debian ser concedidas, pues se
encontraban debidamente probados los supuestos de hecho requeridos para obtener el
efecto juridico pretendido, como lo era la restitucion de la custodia, esto bajo el entendido
de que la demandante habia sido despojada de ella por el padre del menor de edad, sin
que pueda en este momento, atribuirsele a tales conclusiones defecto probatorio alguno,
pues ellas se sustentaron en la apreciacion de las actuaciones surtidas al interior del
proceso, en la valoracion de del acervo probatorio y en una legitima interpretacion de las
normas que regulan el tema; de ahi que la providencia puesta en entredicho, contrario a
lo considerado por el accionante, resulte acorde a los criterios de objetividad
razonabilidad y sustento que deben converger en toda decision de caracter judicial.

Responsabilidad provisional en el pago de incapacidades — El dictamen inicial del profesional
médico como factor determinante

Ahora bien, conforme lo dispuesto en la Legislacion Laboral, las enfermedades y los
accidentes pueden ser de dos clases, de origen comun o profesional, esto dependiendo de
si la forma como se ha generado, corresponde 0 no a causas propias del desarrollo propio
de la actividad laboral; clasificacion efectuada con el objeto de determinar cual de las
entidades que conforman el SGSS es la responsable en su atencion, no solo para efectos
de asistencia médica, sino para el reconocimiento de las prestaciones econémicas que de
ellas se derivan, como sucede en el caso de las incapacidades. Asi, si la enfermedad o el
accidente corresponden a una causa comun, la responsabilidad se encuentra a cargo del
Sistema General de Salud, a través de la EPS; pero si, por el contrario, el origen de la
contingencia es profesional, sera el Sistema de Riesgos Laborales, a través de la ARL a
la que se encuentre afiliado el trabajador, la encargada de garantizar el servicio.

A pesar de la claridad acerca de la responsabilidad que le asiste a cada entidad, no son
pocas las veces en que se presentan controversias para definir cual es la responsable de
garantizar la prestacion del servicio de salud, y con la finalidad de evitar que el usuario
se vea afectado por la controversia que pueda suscitarse entre las entidades del SGSS, se
ha establecido un procedimiento, efectivo para determinar el origen de la enfermedad o
el accidente, procedimiento regulado en el articulo 12 del Decreto Ley 1295 de 1994; sin
embargo, independientemente de que este haya sido determinado o no, se ha previsto que
la responsabilidad provisional la tiene la entidad competente, segin el dictamen inicial
del profesional médico, esto mientras se adopta una decision de fondo sobre el asunto.
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*IMPORTANTE**
Los siguientes son los documentos presentados por el Magistrado Ponente como base para proferir la
providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decision se emitié en Audiencia por lo
que debera ser verificado en la Secretaria o en la Relatoria de éste Tribunal.

REFORMA DE LA DEMANADA - Oportunidad dentro del procesos de fuero sindical

Para el caso, se discute cuél es la oportunidad para reformar la demanda dentro del
proceso de fuero sindical, teniendo en cuenta que de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 114 ibidem, es dentro de la audiencia especial prevista en esa norma que se debe
contestar la demanda por parte de los interesados.

En relacion con el tema, el articulo 114 establece que recibida la demanda de fuero
sindical, el juez en providencia que dictara dentro de las veinticuatro (24) horas
siguientes, ordenara correr traslado y citara a las partes para audiencia que tendra lugar
al quinto dia habil siguiente, en la cual se contesta la demanda. .Es decir que en esta clase
de procesos el traslado de la demanda se produce desde el auto admisorio y que la
oportunidad para reformarla lo es hasta que se venza dicho término y se conteste la
demanda por parte de los interesados en la audiencia especial de que trata el articulo 114
del Cadigo Procesal del Trabajo.

PENSION DE JUBILACION - Reliquidacion IBL.

Igualmente indico que el IBL de la pensién para quienes les hacia falta menos de diez
(10) afios para adquirir el derecho, se rige por el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, por tanto, como es la misma ley la que exige tomar solamente esos factores de la
normatividad anterior, es por lo que no hay violacién alguna a los principios de
favorabilidad y de inescindibilidad o aplicacion total de la norma, por otra parte destaco
que el precepto legal que se debe tener en cuenta para definir los factores salariales para
liquidar la pensién de jubilacion, debe ser la que se encuentre vigente al momento de la
causacion del derecho, esto es, el Decreto 1158 de 1994 en su articulo 1°, el cual modificd
el articulo 6 del Decreto 691 de 1994, que reguld los factores que se deben tener en cuenta
para calcular la base de cotizacion para efectuar la liquidacion de la pension.
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CONTRATO DE TRABAJO - Presuncion de existencia

Resulta indispensable para quien alega que se declare la existencia de un contrato de
trabajo, demostrar que efectud la prestacion personal de la actividad a favor de la parte
demandada, para que se aplique la presuncion establecida en el art. 24 del Estatuto
Sustantivo del Trabajo, la cual indica que toda relacion de trabajo esta regida por un
contrato de trabajo, para lo cual se invierte la carga de la prueba a cargo del empleador a
quien le corresponde desvirtuar que el servicio prestado no se desarrollé bajo la
continuada subordinacion, logrando asi derribar que fue bajo un contrato de trabajo.

Por tanto, ante la falta de controversia respecto a la prestacion del servicio del
demandante, sumado a lo que denotan, las pruebas documentales, los testigos y actores
en sus declaraciones respecto a la subordinacion ejercida sobre el sefior EULOGIO
FERNANDEZ, reflejada en las oOrdenes impartidas por la empresa demandada
COOTRADELSOL, los llamados de atencion, la disponibilidad que debia tener el
demandante para con la empresa, cuando un conductor titular no pudiese desempefiar su
labor, encuentra esta instancia que, tal y como el Ad-Quo lo sefiald, el hecho de la
disponibilidad a las necesidades de la empresa por parte del demandado, demuestra la
existencia de la relacion de trabajo descrita en el art 24 del CST., entre la empresa
COOPERATIVA DE TRANSPORTADORES DEL SOL-COOTRADELSOL-, y el
demandante EULOGIO FERNANDEZ ORDUZ, pues la labor desarrollada por éste era
en pro del objeto social de la empresa demandada. Adviértase que uno de los de los
derroteros para declarar la presuncién del art 24 es la existencia de una subordinacion,
elemento éste que trae consigo el poder para disponer de la fuerza de trabajo, lo que
quiere decir que la esencia de la relacion de trabajo estriba en que el patrono se encuentra
en el acervo de disponer del servicio de sus trabajadores.

INADMISION DE LA DEMANDA — Deber del juez de interpretar la demanda

o Debe tenerse en cuenta, que al ser el derecho laboral una rama garantista y proteccionista,

no puede obstruir la posibilidad a la parte actora de reclamar el reconocimiento de los
derechos laborales que en su sentir le han sido quebrantados, por haberse realizado una
apreciacion subjetiva o juridica, cuando se trata de una demanda en la que se tiene claridad
sobre lo pedido y los fundamentos de dichas peticiones, amén de que en la audiencia de
conciliacion, decision de excepciones previas, saneamiento y fijacion del litigio, el juez
que direcciona el asunto, ademas de requerir a los apoderados y sus partes para que
determinen los hechos en que estén de acuerdo, puede también exhortarlos para que alli
mismo aclaren y precisen los hechos y pretensiones de la demanda.

Y en este punto, no debe olvidarse que aun si existiera cierta imprecision en la redaccion
del aspecto factico, se impone al juzgador la interpretacion del libelo, en procura de
buscar la real inteleccion de las expresiones del accionante, con el fin de no sacrificar el
derecho sustancial que se reclama, pues como de antafio lo han repetido tanto la
jurisprudencia como la doctrina, la torpe expresion de las ideas no puede ser motivo
valedero para dejar de estudiar o incluso hallar la razén a quien reclama el derecho.
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CONVOCATORIA - El nombramiento en encargo no da derecho a permanencia.

Lo anterior significa que un empleador puede establecer, en convocatorias internas o
externas, requisitos que los candidatos a un cargo deberan reunir para aspirar a él y luego
seleccionar o vincular, s6lo a quienes los retnan, requisitos de seleccion que deben fluir
de la naturaleza misma del cargo o de lo que se pretende que el cargo llegue a ser
(formacion académica, estatura, contextura, experiencia, etc.), es decir, que tales
exigencias no estén dirigidas ni directa ni indirectamente a actos tendientes a discriminar.
Asi, tanto la legislacion interna como internacional busca deslindar entre calificaciones
legitimamente exigidas para un determinado empleo, y ciertos criterios utilizados para
excluir a terceros. No obstante, existen algunos criterios para aplicar esta excepcion, lo
cual ocurre cuando la préactica de las funciones propias del cargo u oficio ha de imponer
objetivamente unas determinadas calificaciones de formacion académica, experiencia,
en quien vaya a desempefiarlo, imposicion que debera provenir razonablemente del
cargo mismo, o de la Ley, pero no de exigencias subjetivas.

Asi las cosas, del analisis del acervo probatorio se tiene que efectivamente la demandada
cuenta con un sistema de convocatoria a efecto de proveer sus cargos, situacion de la
que tenia pleno conocimiento el demandante, tan asi que particip6 en la primera etapa
de la convocatoria que se estaba realizando la entidad para proveer el cargo al que
requiere ser ascendido.

PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAILIDADES -
Presuncion de legalidad.

El referido principio esta consagrado en la Constitucion Nacional que lo contiene como
un derecho social segun lo previsto en el articulo 53, con el claro objetivo de garantizar
ajeno a la formalidad que se asigne a una relacion de trabajo que la realidad en su
ejecucion es la que prevalece, proteccion que con anterioridad habia sido incorporada en
laley 6 del 1945 y el Decreto 2127 de 1945, que regula lo relativo al contrato de trabajo
consagrd que una vez reunidos los tres elementos del contrato laboral esto es, la
prestacion personal del servicio, subordinacion y salario como retribucion, el contrato
de trabajo no deja de serlo por virtud del nombre que se le dé, ni de las condiciones del
patrono ya sea persona juridica o natural, ni de las modalidades de la labor ni de su
ejecucion, ni del sitio donde se realice asi sea en el domicilio del trabajador, ni de la
naturaleza de la remuneracion ya sea en dinero, en especie o simple ensefianza, ni del
sistema de pago ni de otras circunstancias cuales quiera articulo 3° de la norma antes
citada.

JUSTA CAUSA TERMINACION CONTRATO - Aceptacion de los hechos implica negacion
de las pretensiones

e De acuerdo con lo probado, estéa por fuera de toda discusion la existencia del contrato en

la forma afirmada en la demanda, pero con un salario igual al salario minimo legal
mensual, que el contrato termind por causa justa, porque a la Actora se le despidié con

Calle 9 No. 4-12 Edificio Tribunal Superior de Santa Rosa de Viterbo
Teléfono (0987)860119. E-mail: reltssrv@cendoj.ramajudicial.gov.co
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-santa-rosa-de-viterbo/80



https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-santa-rosa-de-viterbo/80
/documents/9533918/17436605/5.+CONVOCATORIA+%E2%80%93%20El+nombramiento+en+encargo+no+da+derecho+a+permanencia.pdf/e0c7b3de-f262-4172-bbde-aacc6535a2c1
/documents/9533918/17436605/6.+PRINCIPIO+DE+PRIMACIA+DE+LA+REALIDAD+SOBRE+LAS+FORMAILIDADES+%E2%80%93%20Presunci%C3%B3n+de+legalidad..pdf/cce4f7a7-e036-4d0d-b00c-36d7dca3231d
/documents/9533918/17436605/7.+JUSTA+CAUSA+TERMINACI%C3%93N+CONTRATO+%E2%80%93%20Aceptaci%C3%B3n+de+los+hechos+implica+negaci%C3%B3n+de+las+pretensiones.pdf/6092c79f-3a0f-4136-9b9c-6876abae1826

fundamento en el numeral 5 a que se refiere el articulo 62 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo, cuyos soportes aportdé al proceso, que respaldaron las afirmaciones alli
contenidas, como era que se le denuncié por presunto delito de abuso de confianza,
consistente en la falta de dineros en las cuentas presentadas por la trabajadora, que la
actora aceptd expresamente, declar6 su rompimiento por justa causa, negacion del
derecho que encuentra esta Sala establecida plenamente, no siendo posible por tanto
admitir ninguna de las stplicas de la demanda, como lo determind la primera instancia,
debiéndose confirmar la sentencia consultada en su integridad, por hallarse expedida
conforme a derecho.

INCREMENTO PENSIONAL POR PERSONAS A CARGO - El salario minimo como
limitante para ser liquidado.

En el caso, ocurre lo propio con el articulo 21 del Acuerdo 049, pues puede ser
interpretado en el sentido de que todas las pensiones, sin importar su monto, se
incrementan en esos porcentajes con la Unica limitacion de que el porcentaje se aplique
al valor de una pension minima, es decir, a un salario minimo legal mensual, o una
segunda, mas restrictiva, que es que se aplique solo a quienes han obtenido la pension
minima. Frente a los principios mencionados, por supuesto, debe preferirse la primera,
la cual, ademas, responde textualmente a la disposicion, pues, en el encabezado sefiala
“las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se incrementaran asi”, sin diferenciarlas
por su monto y, se repite, la Unica limitacion es que el porcentaje corresponda al valor
de la pensién minima.

Estas las razones para que el Tribunal en todas sus Salas se venga separando con respeto
de los precedentes de la Corte Constitucional y el motivo por el cual, la sentencia
consultada tendra que ser revocada, ya que, como se vera, se encuentran configuradas
las condiciones para acceder al incremento del 14% en la pension de vejez, el cual debe
ser liquidado sobre el valor de la pensién minima o salario minimo mensual de cada afio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA — Consecuencias por extemporaneidad

Por otra parte, como aparece, el proceso no era de Unica instancia, sino de primera, lo
gue no permitia que se contestara la demanda personalmente por el interesado que no
tuviera derecho de postulacion procesal, concluyéndose asi que ante la existencia del
proceso laboral ordinario de doble instancia, que el mismo no se interrumpié o suspendi6
por enfermedad del demandado, y que la demanda ademas de ser contestada fuera del
término no se hizo por Apoderado Judicial, era razonable dar aplicacion al paragrafo 2°
del articulo 31 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, y tener por no
contestada la demanda, con la consecuencia de tener por indicio grave en contra de Luis
Homero Vanegas Chaparro, ese hecho.
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CESANTIAS - Prohibicion de pago anticipado

e Conforme a lo expuesto por la parte recurrente, respecto a que las cesantias le habian sido
pagadas al trabajador de manera anticipada y que por ello al terminar el periodo anual,
no debia consignarlas y que adicionalmente se le hicieron préstamos para educacion y
vivienda al trabajador, para esta Sala resulta imperioso sefialar que, contrario a lo
argumentado por el recurrente, de conformidad con lo establecido en el articulo 254 del
Caodigo Sustantivo del Trabajo, esta prohibido para los empleadores realizar pagos del
auxilio de cesantias, antes de la terminacion del contrato y que, en caso de efectuarlos,
perderan las sumas de dinero pagadas.

DESCUENTOS SALARIALES —-Autorizacion previa del trabajador

e Asi mismo, se observa que el empleador efectué unos descuentos no autorizados a la
liquidacion de prestaciones sociales e indemnizaciones, relacionados con deudas
pendientes que tenia el trabajador con el mismo, lo cual generd que la Primera Instancia
efectuara una compensacion parcial de las sumas de dinero que el trabajador adeudaba,
especificamente con la indemnizacion por no consignacion de las cesantias; al respecto,
el articulo 150 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, sefiala los casos en los cuales al
empleador le estd permitido efectuar descuentos al trabajador, tales como: cuotas
sindicales y de cooperativas y cajas de ahorro autorizadas en forma legal; cuotas con
destino al seguro social obligatorio y; sanciones disciplinarias impuestas de conformidad
con el reglamento del trabajo debidamente aprobado. Aunado a lo anterior, el articulo
149 ibidem, modificado por el articulo 18 de la Ley 1429 de 2010, establece frente a los
descuentos prohibidos, que “El empleador no puede deducir, retener 0 compensar suma
alguna del salario, sin orden suscrita por el trabajador, para cada caso, 0 sin mandamiento
judicial (...) deudas del trabajador para con el empleador, sus socios, sus parientes o sus
representantes (...)”, precepto legal que no requiere mayor interpretacion, encontrando
asi que, efectivamente el empleador no podia realizar descuento alguno sin la previa
autorizacion expresa del trabajador, no pudiéndose admitir sus argumentos para obtener
la compensacion por esos pagos anticipados, ademas que el recurrente cuenta con
acciones legales especificas para efectos de realizar el cobro de las sumas de dinero
adeudadas por el trabajador.
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*IMPORTANTE**
La mayoria de los siguientes son los documentos presentados por el Magistrado Ponente como base para
proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisién se emitié en
Audiencia por lo que debera ser verificado en la Secretaria o en la Relatoria de éste Tribunal.

JOIN VENTURE — Definicién — Consorcio Minero

Los denominados JOINT VENTURE son una especie de contrato de colaboracién
empresarial en virtud del cual dos 0 mas personas naturales o juridicas se asocian para
desarrollar un proyecto o empresa especifica buscando obtener conjuntamente una
utilidad comun, combinando sus bienes, capital, habilidad esfuerzo y conocimientos, sin
que ello signifique la constitucion de una sociedad, que en el caso colombiano cae bajo
la denominacion de consorcio, cuya naturaleza juridica no ha sido determinada,
existiendo diferentes conceptos al respecto.

En el caso colombiano no existe regulacion juridica sobre el JOINT VENTURE, pero
encontramos una modalidad regulada por el Decreto 2655 de 1968, conocida como el
consorcio minero, el cual tiene una regulacion completa, dotada de una denominacion
propia tipica del derecho minero, cuyas normas son de aplicacion unica y exclusiva a este
campo.

SUCESIONES - Oportunidad para el reconocimiento de herederos

Los hitos temporales sobre los cuales debe moverse el juzgador para determinar la
oportunidad en la cual los interesados puedan ser reconocidos en calidad de asignatarios,
fueron claramente establecidos en lo dispuesto en el nim. 3 del articulo 590 del C de P
C., sin que pueda sostenerse que con la presentacion del trabajo de particidn se precluye
la oportunidad procesal para incluir nuevos herederos, aspecto sobre el cual la funcionaria
de instancia parece cimentar su decision, como quiera que el trabajo de particion y la
sentencia aprobatoria del mismo, forman un solo acto procesal, sin poderse desconocer en
su interregno la oportuna presencia de quienes quieren intervenir para ser reconocidos en
el proceso.

En efecto, en vista que la particién no se perfecciona sino hasta cuando se ha dictado la
sentencia aprobatoria, de suerte que mientras ella no se haya producido, bien puede
modificarse, adicionarse, y, aun, cambiarse, de acuerdo con los numerales 3 y 5 del
articulo 590 del C de P C., donde se pueden reconocer herederos legatarios y cesionarios
desde la apertura del proceso hasta antes de proferirse la sentencia aprobatoria de la
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particion, es obvio que si alguno de tales interesados arriba al proceso luego de presentarse
el trabajo partitivo pero antes de proferirse sentencia, ¢l trabajo tendria que rehacerse (...)

TESTAMENTO SOLEMNE ABIERTO - Presuncion de legalidad del escrito testamentario.

Ahora, tratandose del testamento solemne abierto como el que se debate en este proceso,
la ley prevé que se haga ante notario y tres testigos idoneos, como asi lo exige el art. 1070
del Codigo Civil y su validez estd condicionada a que exista una clara e explicita
manifestacion de la voluntad del testador exteriorizada ante aquellos o, como sefiala el
art. 1072 del Codigo Civil, que el testador haga “sabedor de sus disposiciones al notario,
si lo hubiere, y a los testigos”, sin que sea necesario, dictarlo de viva voz en la diligencia,
pues el art. 1074 ib. establece que “el testamento abierto podra haberse escrito
previamente”.

Entonces, si el notario y los testigos ven y entienden al testador y la memoria
testamentaria se redacta con arreglo a lo que se exprese ser su Ultima voluntad, y se lee
en voz alta para que este manifieste su conformidad o inconformidad, materializandose
en un solo acto todas las formalidades, y firmandose por las personas que intervienen, se
estara en presencia de un testamento abierto, en cuyo otorgamiento se habran observado
las formalidades establecidas por los art. 1072 a 1074 del Cddigo Civil, sin que sea
necesario y, por ende, indispensable para su validez, que el Notario deje la constancia de
que se cumplieron todas sus formalidades, pues ellas pueden acreditarse por cualquier
medio de prueba.

EXISTENCIA DE LA SOCIEDAD DE HECHO — Animo societario

De suerte que para que el contrato de asociacion y/o sociedad, le sea inoponible a las
partes que lo suscribieron, es necesario que exista prueba de la ausencia de coherencia
entre la realidad y lo atestado, probanza que en el sub-judice brilla por su ausencia, pues
en la presente actuacién no se despleg6 actividad probatoria alguna para lograr ese
cometido.

Es asi como el “a4nimo societario” que concurrid entre las partes para la comercializacion
de elementos dentales no solo se ve reflejado en el documento referenciado lineas supra;
de cierta forma es admitido por la demandada sefiora MARIA HORTENSIA PATINO
RODRIGUEZ, mediante interrogatorio de parte absuelto, la cual reconoce tacitamente la
existencia de la sociedad de hecho, pues indica que ella era la encargada de rendir cuentas
y que repartieron las utilidades en partes iguales.

NULIDAD ADJETIVA O PROCESAL - Concepto.

La nulidad adjetiva o procesal, que difiere de la sustancial, consiste en una sancion que
produce la ineficacia de lo actuado en un proceso cuando el mismo no se ha ajustado a las
disposiciones legales que regulan el procedimiento , se trata entonces de una institucion
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que ocurre por circunstancias puntuales establecidas en el ordenamiento juridico-procesal,
de aplicacion restrictiva y que no admite analogia, mientras que las nulidades de los actos
atacan la validez de los documentos y actos que las partes pretenden hacer valer como
medios de prueba dentro del proceso.

NULIDAD POR INDEBIDA NOTIFICACION - Fallecimiento del demandado antes de la
notificacion de la demanda.

Sin embargo, si el demandado ya ha fallecido cuando se presenta la demanda con apoyo
en el articulo 81 del Cddigo de Procedimiento Civil, la consecuencia procesal no es la
simple citacion de los interesados, sino que la demanda deba dirigirse en contra de los
herederos determinados e indeterminados, administradores de la herencia o el conyuge de
quien, en principio, debia ser demandado, teniendo en cuenta la existencia o ausencia del
proceso sucesorio, el conocimiento o ignorancia por el demandante de herederos
determinados, su reconocimiento en la sucesion e incluso permite demandar a quienes no
han sido reconocidos.

De alli que, la omision de demandar a los herederos determinados conocidos y de los
demés indeterminados configura la causal de nulidad prevista en el numeral 9° del articulo
140 del Cédigo de Procedimiento Civil, hoy prevista en el numeral 8° del articulo 133 del
Caodigo General del Proceso, mucho mas cuando la demanda se dirige contra una persona
que por haber fallecido ya no es titular de la personalidad juridica que le permita ejercer
su derecho de defensa y contradiccion.

En efecto, cuando a pesar que el demandado ha fallecido la demanda se dirige en su contra,
no es posible que el heredero lo suceda procesalmente, de un lado, porque la inexistencia
del demandado no le permite tener capacidad para ser parte y, de otro, porque no puede
ser condenada una persona distinta a la postulada.

DESISTIMIENTO TACITO - Falta de notificacion mandamiento de pago cuando hay L.itis
consorcio facultativo en la parte demandada.

Para el efecto, esta Sala considera que la carga procesal inherente a la notificacion del
extremo demandado, efectivamente, constituye una actuacion sin la cual es imposible
continuar con el proceso, ello por cuanto, es a través de esta que se conforma el
contradictorio, enterando al sujeto pasivo de la existencia de un proceso en su contra con
el objeto de que ejerza su derecho de defensa; no obstante, cuando de pluralidad de sujetos
pasivos se trata, no todas las veces la omisién de la notificacion de uno de ellos genera per
se la terminacién del proceso, pus esto depende esencialmente de la clase de sujeto pasivo
que se ha conformado, es decir, si los sujetos conforman un litisconsorcio necesario,
ineludiblemente la falta de notificacion de uno de los demandados genera el desistimiento
de todo el proceso, ya que no es posible emitir decisién de fondo sin la presencia de todos
los sujetos procesales; no sucediendo asi cuando se estd en presencia de litisconsorcios
facultativos, pues, en este evento, la falta de notificacién de uno, genera el desistimiento,
Unicamente, respecto al sujeto pasivo no notificado, toda vez que, si la norma faculta al
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demandante a dirigir la accion contra uno o contra todos los obligados, lo I6gico es que si
la accidn debe tenerse por desistida, tal desistimiento se haga respecto al sujeto procesal
del cual no se ha cumplido la carga procesal.

CARTA DE INSTRUCCIONES - Carga argumentativa y probatoria de quien alega su
existencia

Acerca de los titulos valores con espacios en blanco, sin la existencia de carta de
instrucciones para su complementacion, se sabe que ha sido criterio constante de la Corte
Suprema de Justicia el sefialar que la suscripcién de un titulo de tales caracteristicas por
si solo no genera la ineficacia del mismo, pues la carta de instrucciones puede ser expresa
0 tacita, de tal suerte que las instrucciones para llenar el titulo valor, pueden haber sido
dadas por el deudor de forma verbal, en tanto, no existe norma alguna que establezca que
las mismas deban estar expresamente consignadas en documento, préctica que, por demas,
es muy usual entre deudores y acreedores al momento de la firma de titulos valores
consistentes en letra de cambio, sin que ello reste eficacia alguna al titulo.

PAGO TOTAL DE LA OBLIGACION - La falta de documento, se apreciara por el juez como
un indicio grave de la inexistencia del respectivo acto

Asi las cosas, salta a la vista la carencia probatoria de la parte ejecutada, para demostrar
el efectivo pago de su obligacion, sin que exista prueba alguna que confirmen sus dichos.
Carencia probatoria que se evidencia con mayor fuerza, si se tiene en cuenta que el articulo
225 del C.G.P, ensefia que Cuando se trate de probar obligaciones originadas en contrato
0 convencion, o el correspondiente pago, la falta de documento o de un principio de prueba
por escrito, se apreciara por el juez como un indicio grave de la inexistencia del respectivo
acto, a menos que por las circunstancias en que tuvo lugar haya sido imposible obtenerlo,
0 que su valor y la calidad de las partes justifiquen tal omision.

ACCION OBLICUA - Definicion y presupuestos

Es aquella que intenta el acreedor con el fin de ejercer los derechos crediticios o
patrimoniales que tiene su deudor frente a terceros, pues con su ejercicio se sustituye en
las acciones de su deudor “para efectos de ejercitar los derechos que a €l le corresponden,
que por descuido de su parte, por desinterés o malicia, no los hace valer con la diligencia
y tiempo debidos”.

Para ejercer esta accion, en la que interviene el tercero (demandado), el deudor
(accionado) cuyo derecho sera puesto en ejercicio, y el acreedor (accionante), se deben
cumplir ciertas condiciones, como son: (i) Que el derecho o las acciones del deudor posean
un valor pecuniario, (ii) Que estos derechos o0 acciones no estén unidos exclusivamente a
la persona, (iii) Que el crédito del cual el acreedor deriva su derecho sea exigible y, (iv)
Que el acreedor cuente con la debida autorizacién judicial para ejercer la accion.
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ACUMULACION DE SUCESIONES — Procedencia a solicitud de parte

Asi las cosas, la demandante, haciendo uso de la accion oblicua por ser acreedora de uno
de los hijos de la causante, tenia interés juridico no solo para interponer la demanda, sino
junto con ella solicitar acumulacion al proceso de sucesion No. 201600160 tramitado en
el Juzgado Primero Civil del Circuito de Sogamoso, y como ello no ocurrio, no es viable
que el operador judicial, desborde la drbita de sus funciones y ordene, de oficio, la
acumulacion de sucesiones pues al tenor de lo dispuesto en la normativa en comento, dicha
acumulacion debe ser promovida por uno de los herederos y no por el funcionario judicial,
concluyéndose atribuir el conocimiento del presente asunto al Juzgado Tercero Promiscuo
de Familia del Circuito de Sogamoso, para lo cual se ordenara su remision con el fin de
que éste avoque el respectivo conocimiento.

EXCEPCIONES MIXTAS — Deben resolverse mediante auto y no mediante sentencia

El a quo profirié una sentencia anticipada amparandose en el inciso final del articulo 97
del Codigo de Procedimiento Civil, y declaré probada la excepcion mixta de falta de
legitimacion por pasiva propuesta por “Inversiones Lopez Ceballos S.A.”, toda vez que la
sociedad demandada fue liquidada con anterioridad a la presentacion de la demanda; sin
embargo, se advierte que la primera instancia, incurrié en un yerro, pues el analisis
desplegado en la providencia recurrida, que lo llevé a concluir que la sociedad demandada
fue liquidada y por ello su personaria juridica dejé de existir, no implica, como
equivocadamente concluyo, que la demandada carezca de legitimacion para conformar el
extremo pasivo, sino que “Inversiones Lopez Ceballos S.A.” no existia al momento en
que se radico la demanda, lo que debid resolverse a través de un auto y no una sentencia
anticipada, dicha irregularidad, no corresponde a ninguna de las nulidades previstas en el
articulo 140 del Cddigo de Procedimiento Civil y tampoco fue impugnada por ninguna de
las partes, por lo que se le daré a la providencia objeto de estudio la categoria de auto y
no de sentencia anticipada.
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“DERECHO PENAL™

PRISION DOMICIALIARIA — Madre cabeza de familia

Frente al apoyo Estatal hacia la madre o padre cabeza de familia declarada o declarado
culpable penalmente, en materia de prision domiciliaria y trabajo comunitario el Articulo
1° de la Ley 750 de 2002 ha establecido los siguientes requisitos para su concesion: (i)
Que el desempefio personal, laboral, familiar o social de la infractora permita a la
autoridad judicial competente determinar que no colocara en peligro a la comunidad o a
las personas a su cargo, hijo menores de edad o hijos con incapacidad mental permanente.
(ii) Que la persona no sea autora o participe de los delitos de genocidio, homicidio, entre
otros y, (iii) Que se garantice mediante caucion el cumplimiento de una serie
obligaciones.

INCIDENTE DE REPARACIO INTEGRAL - Deber de la victima de probar el dafio.

De igual forma la obligacion de las personas condenadas penalmente de indemnizar los
perjuicios causados a las victimas, encuentra sustento en el articulo 2341 del Cddigo
Civil, referente a la responsabilidad civil extracontractual, cuyo tenor literal reza: “El que
ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacién,
sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”.
En este orden, la victima, en aras de obtener la reparacion de los dafios sufridos, debera
probar por un lado el dafio causado y su monto y, por otro, la imputacion del perjuicio al
directo responsable. Entonces, con el propdsito de acreditar su pretension resarcitoria, el
perjudicado esta en la obligacion de presentar y aducir los elementos materiales
probatorios necesarios, cuya peticion, decreto y practica, no obstante, tratarse de un
asunto que hace parte del sistema penal acusatorio, se rige por los principios y normas
civiles, dado, como ya se dijo, el caracter o finalidad indemnizatoria que la reviste.

(...) Ahora bien, para que la reparacion del dafio se acredite debe ser integral, lo cual
comporta la obligacion de indemnizar los perjuicios causados. Esta exigencia, se
encuentra gobernada por los principios y normas del derecho privado, por lo tanto, podra
entenderse satisfecha con la celebracion de un acuerdo entre victimario, victimas y
perjudicados, evento en el cual el arreglo surge vinculante para el juzgador, o en caso
contrario, debera determinarse a través de los diferentes medios probatorios.
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HOMICIDIO CULPOSO - Riesgo juridicamente desaprobado

Con ella dejamos de lado una simple constatacion causal (natural) del resultado, para
valorar, con base en posiciones juridicas, si la accion del autor ha creado o incrementado
un peligro juridicamente desaprobado para la produccion del resultado y si el resultado
producido por dicha accion es la realizacion del mismo peligro —juridicamente
desaprobado— creado por la accion. Debe entonces para su analisis, analizarse si la
persona creo un riesgo juridicamente desaprobado al momento de realizacion de la accién
y si en la posicion del autor, el hecho seria 0 no adecuado para producir el resultado tipico;
posteriormente debera analizarse si ese peligro se realiz en el resultado, teniendo en
cuenta todas las circunstancias conocidas ex post.

Por lo anterior, se afirma, en el delito culposo el tipo objetivo se integra a partir de
elementos esenciales como el resultado fisico; la violacién del deber objetivo de cuidado;
la relacion de causalidad entre la accion y el resultado; y la imputacion objetiva que debe
surgir a partir de la atribucion juridica del resultado a la accion desplegada por el sujeto,
entre otros.

REDOSIFICACION DE LA PENA - Principio de favorabilidad y su aplicacion con relacion a
fendmeno legislativo concreto

Digase entonces, que en contraposicion con el argumento del actor, la reduccion de la
pena por el preacuerdo no opera por misterio de la ley, pues fue el legislador quien
considerd que la carga de cumplir con la totalidad de la pena impuesta deriva de la
responsabilidad penal del actor en la consumaciéon del delito de acto sexual con menor
de 14 afios, sin que se advierta ninguna arbitrariedad en la decision que le nego tal
pretension.

Bajo las mismas consideraciones resulta improcedente abordar el estudio acerca de la
concesion del beneficio de la prision domiciliaria pretendida por su condicién de padre
cabeza de familia, en la medida que el fundamento de tal pretension lo constituye, no la
existencia de una ley posterior que, por favorabilidad, sino que se basa en la pretension
de que se revisen los argumentos expuestos en la instancia y las nuevas pruebas que
pretende hacer valer en el recurso, olvidando el condenado que el Juez Ejecutor carece
de competencia para modificar las penas definidas en fallos que hicieron transito a cosa
juzgada, en la medida que, su funcién, se circunscribe a la vigilancia y ejecucion de las
sanciones, en los términos fijados por los jueces de conocimiento.

CONFLICTO DE COMPETENCIA — Reanudacién tipica — Clausula General de competencia

Sin embargo, ninguna controversia debe suscitarse sobre la competencia en tales eventos,
pues sabido es que la misma no se modifica con la readecuacion tipica que surge de la
negociacion plasmada en el preacuerdo y con la cual se pretende una pena menor para
los implicados como beneficio por su aceptacidon, en tanto, dicha negociacion se
encuentra determinada por las circunstancias facticas y juridicas presentes con
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antelacion, las cuales, cuando no se ha presentado escrito de acusacion, no pueden ser
otras diferentes a las referidas por la Fiscalia al momento de la imputacion.

Y ello deviene asi por cuanto es presupuesto indispensable de la negociacion, la
existencia previa de una imputacion factica y juridica clara y precisa, que entre otras
cosas, determine la competencia del funcionario para su juzgamiento. Sobre este punto,
la Corte Suprema de Justicia en decision de fecha 09 de abril de 2008, tuvo la oportunidad
de analizar si la degradacion punitiva a través de la firma de preacuerdo, podria
constituirse en una circunstancia sobreviniente para modificar la competencia,
concluyendo que, si los efectos del preacuerdo se generan una vez es aceptado por el Juez
de conocimiento, en modo alguno su sola suscripcion tendria el efecto de variar el Juez
competente.

JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ — Beneficios — Privacién de la libertad en Unidad
Militar o policial

El articulo 56 de la Ley 1820 de 2016, prevé que los miembros de las Fuerzas Militares
y Policiales que manifiesten su sometimiento a la Jurisdiccién Especial para la Paz,
podran acceder a la privacion de la libertad en Unidad Militar o Policial, beneficio
otorgado a las personas privadas de la libertad en establecimientos de reclusion y que, al
haber manifestado su intencion de someterse a esta jurisdiccion, se hacen acreedores a un
tratamiento especial y diferenciado, necesario para la construccion de confianza y
facilitar la terminacion del conflicto armado interno.

El articulo 58 ejusdem, establece que sera el Ministerio de Defensa Nacional el obligado
a consolidar los listados de los miembros de la Fuerza Publica que prima facie cumplan
con los requisitos para la aplicacion de la sustitucion de la privacion de la libertad
intramural por la Privacion de la libertad en Unidad Militar, informacién que debera ser
enviada al Secretario Ejecutivo de la Jurisdiccion Especial para la paz, quien, previa
verificacion, comunicara al funcionario que esté conociendo la causa penal sobre el
cumplimiento de los requisitos por parte del beneficiado, para que proceda a otorgar la
sustitucion de la privacién de la libertad intramural por la Privacién de la libertad en
Unidad Militar o Policial.

ESTAFA - Diferencia entre los elementos estructurales de la conducta punible y el
incumplimiento de obligaciones cuando media un contrato

Partiendo entonces de que la base para referir un presunto engafio lo es un contrato de
promesa de compraventa, resulta necesario delimitar de manera clara y precisa cuales
fueron y en qué momento se presentaron las maniobras engafiosas que llevaron al error
de la presuntamente victima y terminaron con el detrimento de su patrimonio econémico,
esto por cuanto, cuando se presenta el acuerdo contractual como el medio utilizado para
surtirse la estafa, muchas de las veces suele confundirse con el incumplimiento de las
obligaciones que le asisten a las partes.
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(...) Ahora bien, es el mismo liquidador sefior BAYARDO SIERRA, quien aduce que la
presunta victima, JAIRO OJEDA, actualmente se ha negado a firmar con ellos la escritura
publica de compraventa, aduciendo la continuidad en el incumplimiento del contrato por
falta de obras en su apartamento, lo que demostraria una vez mas que este hecho
corresponde a la esfera propia del incumplimiento de las obligaciones del contrato y no
a la existencia de una estafa, pues mirese que actualmente existe intencién de la parte
vendedora, sin importar en cabeza de quien esté, en cumplir con su parte correspondiente
al traspaso del inmueble.

Asi las cosas, es mas que evidente que en este asunto la Fiscalia no logé demostrar en
gque momento surgio la maniobra, artificio o engafio que llevo a error al sujeto pasivo del
tipo penal, ni mucho menos de qué forma se aproveché la Sra. LIBIA MURILLO del
patrimonio econémico entregado por JAIRO para la compra del apartamento, pues, a
pesar de los multiples inconvenientes que se presentaron en su ejecucion, el mismo fue
entregado, y si aun no se ha firmado la escritura de compraventa, ello obedece, entre otros
factores, a la negativa del comprador en acceder a ello; de todo lo cual se advierte, se
trata de circunstancias posteriores a la firma del contrato y que, se insiste, transitan en la
oOrbita del incumplimiento, que deben ser ventilados y resueltos ante la jurisdiccion civil.

LESIONES PERSONALES - Inadmisibilidad de las pruebas de referencia en el juicio

Lo primero que debe advertirse es que tanto la denuncia como la entrevista que rindieron
estas personas en el afio 2015, son pruebas de referencia, y por tanto, inadmisibles como
prueba dentro del juicio oral, por ende, si se pretenden usar como prueba, debe haberse
acreditado alguna de las circunstancias excepcionales en las que se autoriza su
introduccion, conforme lo dispuesto en el articulo 438 del C.P.P., no obstante, su
utilizacion dentro del interrogatorio puede autorizarse para efectos de refrescar memoria
y/o impugnar credibilidad. Como en este asunto dichos documentos no fueron
introducidos como pruebas, el analisis de los reparos debe hacerse al tenor de la
impugnacion de credibilidad.

PERMISO DE 72 HORAS - Procedencia y tramite

El numeral 3° del articulo 51 del Codigo Penitenciario y Carcelario determina que el Juez
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad es el competente para conocer de las
peticiones que los internos formulen en relacion al tratamiento penitenciario, en cuanto
se refiera a los derechos y beneficios que afecten la ejecucion de la pena.

Para el otorgamiento del beneficio, el Codigo Penitenciario y Carcelario, establece un
procedimiento que no puede escapar, del control del juez ejecutor, pues primeramente y
luego de formulada la solicitud de permiso de setenta y dos (72) horas, se debe remitir
al Consejo de Disciplina del respectivo Establecimiento Carcelario, para que emita su
viabilidad con respecto al comportamiento observado del peticionario, y rendido su
concepto, se debe remitir al Juez Ejecutor o de Ejecucién de Penas y Medidas de
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Seguridad que esté vigilando el cumplimiento de pena, cuya decision es de obligatoria
observancia.

HOMICIDIO EN PERSONA PROTEGIDA - Posicion de garante.

“En la posicion de garante que surge de la competencia institucional, como obligaciones
normativas especificas, el deber juridico emerge del propio articulo 2° del texto superior,
segun el cual, las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos
y libertades, sin alguna discriminacién, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado.

Asi mismo, del articulo 6° del mismo texto al contemplar que los servidores publicos son
responsables no solo por infringir la Constitucion y las leyes, sino por omision o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, de lo cual se dibujan unos deberes
positivos frente a la amenaza de los bienes juridicos.

“Quiere destacar la Sala, para la resolucion del asunto, como la posicion de garante no
opera desde un plano general o abstracto, pues, independientemente de que se tenga
previamente o asuma el rol, es lo cierto que la atribucion de responsabilidad penal
demanda no solo de conocimiento respecto de la existencia del riesgo especifico, sino de
posibilidad material de evitacion, en tanto, el nexo causa se construye precisamente a
partir de la demostracién de estos dos elementos y la verificacion de su incidencia capital
en el resultado”.
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