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M.S: ALFREDO DE JESUS CASTILLA TORRES
Radicacion: 08-001-31-03-013-2011-00132-01/ NUmero Interno: 39.789

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacién de sentencia

TEMA: RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA - No existe certeza frente a la relacién de causalidad
entre la intervenciéon quirdrgica realizada por el demandado y los padecimientos sufridos por el
demandante/ HISTORIA CLINICA-No existe en el expediente dictamen médico, ni testimonio
técnico que valorando las incidencias anotadas en las historias clinicas del actor pudiere ser
analizado por esta Sala de Decision/ CARGA DE LA PRUEBA - Carencia de medios técnicos de
prueba que indiquen que hubo mala praxis en la intervencidon quirurgica realizada al actor/
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO: SOLIDARIDAD ENTRE EPS y MEDICO TRATANTE- Al resultar
exonerado el médico demandado debia procederse en el mismo sentido con la EPS
demandada, pues existe enfre ellos una responsabilidad de indole solidaria/SALVAMENTO
PARCIAL DE VOTO: CERTEZA EN LA RESPONSABILIDAD MEDICA: No es posible predicarla debido a
lo aleatorio de las reacciones en el cuerpo humano/ RELACION DE CAUSALIDAD ENTRE EL ACTO
MEDICO Y EL DANO: La operacion censurada resulta como el acto de mayor probabilidad en la
causacion del dano irogado al actor/ HISTORIA CLINICA: Se constituye en la prueba reina en los
procesos de responsabilidad civil médica

FECHA: Enero 15 de 2018

DEMANDANTE: Jorge Antonio Sdnchez Torres

DEMANDADOS: Cafesalud E.P.S. y el Dr. Frank Cure Pérez

Sintesis del caso: La parte actora alega que durante su post-operatorio a una cirugia
bariatrica sufrio padecimientos ocasionados por la mala praxis de la intervencion
quirdrgica realizada por uno de los demandados, situacidon que le frajo consigo
perjuicios de orden material y moral a él y su grupo familiar, que le conllevaron a ser
intervenido nuevamente por otro galeno que fue quien restablecid sus condiciones de
salud.

Extractos: “En el acdpite de las pretensiones de la demanda, se precisé por la parte
demandante que la causa factica de los perjuicios alegados consistia en *“...el mal
procedimiento médico realizado al momento de practicar el By Pass y que consistio en la
mala conexion del intestino delgado”.



https://www.ramajudicial.gov.co/documents/9081095/10182527/39260.pdf/cae556a1-47eb-4e37-8759-7ff06eb50301

Empero no se recaudd en este expediente ningun dictamen médico, ni ningun
testimonio técnico que valorando las incidencias anotadas en las historias clinicas
del actor pudiere ser analizado por esta Sala de Decision como sustento de su
decision, la Unicas declaraciones con este calificativo son la declaracién de parte
del médico demandado Frank Cure y del médico Euclides Alberto Villa Mercado,
gue en su contenido por el contrario tienden a plantear unos supuestos fdcticos
completamente opuestos a los planteados en el memorial de demanda.

Este Ultimo, quien fue parte del equipo médico que intervino en la operacion
realizada al actor es claro y preciso al afirmar que en esa intervencién no se
realizd ninguna mala conexién y que la misma se ajustd a los pardmetros bdsicos
de tal tipo de cirugia y que el bastdén redundante o la extension del mismo puede
ser causado por circunstancias posteriores tales como los hdbitos alimenticios del
paciente. Aunque se indique que tal testimonio no es completamente imparcial por
esa precisa circunstancia de ser parte de ese equipo médico, no hay en el
expediente una prueba que controvierta o descarte totalmente o
correspondiente.

La primera operacion fue realizada el 22 de junio de 2007 y la segunda el 8 de febrero
de 2008, casi 8 meses después.

Aunque se lea por parte de esta Sala de decision directamente la descripcion de la
segunda intervencién quirdrgica realizada por los médicos Francisco Holguin, Felipe
Chaux y Abrahan Ganem:

(...) se procede a dividir las adherencias, mencionadas y a explorar el
abdomen. Siguiente el asa eferente de la supuesta gastro- yeyunostomia en
sentido proximal hacia el ‘pouch" gdstrico, se llega a anastomosis. Se procede a
disecar la anastomosis identificando el ‘baston" el cual se encuentra
redundante, ya que mide de 10 a 12 cms, de longitud y se aprecia "hipertrofico”
(Cdno 1 fi. 30 parte cenftral), (...) en resumen el paciente tenia una gastro- ileostomia
con un asa eferente antiperistdllica de 20 CMS hasta la anastomosis ileo-ileal, la cual
estaba a 30 cms. de la vdlvula ileocecal. (Cdno 1 fi. 30 parte inferior), Con estos
hallazgos, se procede a resecar la anastomosis gastro-ileal incluyendo el -
bastén- redundante y el asa eferente la cual se resecd a nivel de la ileo-
ileostomia la cual se encontré patente y sin signos de obstruccién, por lo cual se
preservd (Cdno 1 fi. 30 parte inferior) (...) A continuacion se llevé a cabo el
bypass gastrico. (Cdno 1 fi .31 parte superior). (...) se revisa de nuevo el drea ileo-
ileostomia y el ileon terminal, encontrédndose viables y sin sangrado en el drea.

Se carece de los adecuados conocimientos profesionales médicos por parte de los
infegrantes de esta Sala de decision para poder llegar con toda certeza a la
conclusion de que alli se dice que en la primera operacion existid una mala
conexién con el intestino o que existié algun otro defecto en ella y que indique en
forma inequivoca y excluyente que lo apreciado por esos otros dos médicos, casi
ocho meses después, tuvo origen en lo realizado por el doctor Cure en su
intervencién o que no pudo ser causado por otra circunstancia diferente.




Si se aprecia la declaracion jurada visible a folio 11 del primer cuaderno de
pruebas rendida por José Eugenio Novoa Parra, se advierte que éste indica que los
padecimientos especificos del actor se iniciaron luego de un mes de realizada la

primera intervencion: ‘Inicialmente él estaba muy alegre con la cirugia sin embargo eso
le demord aproximadamente un mes o mes y medio, el empezd con problemas de salud
vomitaba muy seguido esto lo hizo corno aislarse un poco, ya ni siquiera a la puerta de la
calle queria salir. Por lo que aparentemente, debe advertirse que si bien el actor
pudo tener algunas consecuencias iniciales con su operacion estas estaban
superadas luego que fue dado de alta hasta un fiempo mds o menos largo
después existiendo un interregno en que no presentd sintoma aluno y estaba "feliz"
con el resultado de la operacion.

Sin que haya ningun medio probatorio técnico que indique en cuanto tiempo luego de
una operacion de By Pass podrian aparecer los sinftomas de las deficiencias que pudieran
haberse presentado al interior de la misma.

Que el demandado hubiera indicado en su declaraciéon la existencia de un posible
bastén prominente y de su correccidén quirlrgica no implica una confesién de que tal
evento fue causado por una mala praxis de este médico.

Razones por las cuales esta Sala de Decision concluye que en este caso en particular
no estd acreditada con certeza y precision una relacion causal existente entre la
intervencién quirlrgica realizada por el doctor Cure al demandante Jorge Sdnchez y
los padecimientos sufridos por este, con base en los cuales reclama la indemnizacion
correspondiente, por lo que se procederd a absolver a este demandado de las
pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que si se llega a la conclusidon de
que la parte demandante no cumplié con su carga de la prueba, no es pertinente
pronunciarse sobre las excepciones.”

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia tiene SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO de
la Magistrada Dra. Carmina Gonzalez Ortiz, aqui sus planteamientos mds
relevantes:

“... al haberse absuelto al Dr. FRANK CURE PEREZ, médico adscrito a la demandada
CAFESALUD EPS S.A. relaciéon de la cual surge la solidaridad a que nos hemos venido
refiriendo, ineludiblemente, dicha absolucidon conlleva a la decision en igual forma de
absolver a la demandada CAFESALUD EPS S.A., ya que ésta debe responder ante la
mala praxis del médico adscrito, y al no haberse demostrado por parte del
demandante el error en que incurrié el Dr. FRANK CURE PEREZ, no existe razén valedera
para que dicha entidad responda por unos perjuicios que no ocasiond el mentado Dr.
FRANK CURE PEREZ, por tanto, la decisién debid ser de absolver a los demandados.-

La Sala Mayoritaria en este caso, Dres. ALFREDO DE JESUS CASTILLA
TORRES y ABDON SIERRA GUTIERREZ, declaran no probadas las
excepciones de mérito planteadas por CAFESALUD EPS S.A. y la declaran
responsables de los perjuicios causados al demandante JORGE ANTONIO SANCHEZ
TORRES y la condenan a pagar unas sumas de dinero, cuando se absolvid al Dr. FRANK




CURE PEREZ, persona quien redlizd, la intervencién quirurgica, teniendo en cuenta para
ello, que dicha entidad habia presentado recurso de apelacién, el cual fue declarado
desierto, lo cual no es razdn suficiente para ello en este caso puntual, ya que el surgimiento
de la responsabilidad de CAFESALUD EPS S.A. depende de la declaratoria de
responsabilidad del Dr. FRANK CURE PEREZ, y como quedd determinado en esta
providencia, el mismo fue absuelto de toda responsabilidad, por lo que no surge
responsabilidad alguna a cargo de CAFESALUD EPS S.A., por lo que considerd que debid
absolverse de las pretensiones de la demanda a todos los demandados.”

NOTA DE RELATORIA: Esta providencia tiene SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL del
Magistrado Dr. Abdon Sierra Gutierrez, aqui sus planteamientos mas relevantes:

“Sostiene la sala mayoritaria que la razdn para revocar la sentencia venida en alzada
es la ausencia de la demostracion del presupuesto vinculo causal, como se hace
constar en el acta levantada el dia 8 de diciembre de 2007, entiendo por tal, que no
estd demostrada la relacion entre el acto médico efectuado por el médico Cure,
demandado, y el dano reclamado por el demandante.

Respecto de él se ha entendido que su naturaleza es ontolégica, es decir, que su
estructuracion deviene de que el dano reclamado y demostrado que padecid la
victima pudo tener con mayor probabilidad, como causa el actuar de los médicos que
intervinieron en el procedimiento denominado baypass (demostrado como Unico
procedimiento realizado al demandante), para lo cual, silos demandados querian
exonerarse de responsabilidad debian demostrar -que existid una causa diferente que-
en relacién de causalidad, generd dichos padecimientos, lo que evidentemente no
existe en el plenario.

La posicidon mayoritaria al discurrir o referente al vinculo de causalidad, alega que tal
relacién, entre la conducta del demandado y el dano reclamado debia ser probado
en un nivel de certeza, lo cual, no es aplicable en ninglun caso de valoraciéon
probatoria y mucho menos en lo referente a la responsabilidad médica, dado lo
aleatorio de la respuesta del cuerpo humano a las diversos medicamentos y
procedimiento que se le realicen.

(...)

El argumento bdsico de la Sala mayoritaria para no encontrar probado el vinculo causal en el
presente proceso de responsabilidad médica es que estd vedado para el funcionario judicial
la interpretacion de la historia clinica, argumento que trae el apelante, ello, con apoyo
que en providencia anterior los infegrantes de la Sala mayoritaria habian suscrito una
sentencia donde expresaba que el juez no podia interpretar la epicrisis por carecer de
los conocimiento cientificos para ello, con lo cual no estd rotundamente de acuerdo el
suscrito (...).

(...)

Sostener la tesis planteado por la mayoria de la Sala es condenar en términos absolutos
a las victimas al fracaso de su pretension, dado que es la historia clinica la prueba reina
de la responsabilidad civil, lo cual, es totalmente contrario a la fendencia moderna del
derecho, de proteger primero y por encima de todo, a las victimas de todo tipo de
agresion de los entes de poder.




DECISION: Modifica sentencia de primera instancia para absolver al médico tratante y
declara no probadas las excepciones de la EPS declarandola civiimente responsable.
Condena al pago de perjuicios morales y por vida de relacién a favor del actor.

M.S: GUIOMAR PORRAS DEL VECCHIO
Radicacion: 08-001-31-10-001-2008-00070-01 / NUmero Interno: 0048-2017F

TEMA: LIQUIDACION DE SOCIEDAD CONYUGAL: Recompensas- Falta de inclusion de
aquellos bienes vendidos por uno de los cényuges/ TEORIA DEL ANTIPROCESALISMO O
DE LOS AUTOS ILEGALES- Sélo es posible aplicarla de manera restrictiva/Reiteracion
Jurisprudencial/ DILIGENCIA DE INVENTARIOS Y AVALUOS-Adquiere firmeza una vez se
resuelvan las objeciones en caso de haberse presentado/Intangibilidad de esta
decision judicial.

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de sentencia

FECHA: Enero 12 de 2018

DEMANDANTE: Jacqueline Bayter Lopez

DEMANDADO: Martin Ocando Moreu

Sintesis del caso: En el presente caso la parte actora que se incluyan a modo de
activos imaginarios el producto de la venta de bienes pertenecientes a la sociedad
conyugal disulta pero no liquidada.

Extractos:

“Descendiendo al estudio concreto del asunto, se tiene que la parte apelante
soporta su ataque, en que, no se incluyeron de ningun modo los activos
imaginarios que resultan de la venta de los bienes que presuntivamente
vendieron los conyuges que conformaron la sociedad conyugal.

Pues bien, estudiado el expediente, se puede ver a folios 73 y 74, que la
audiencia de inventario y avallos, que se llevd a cabo el 20 de octubre de
2016, a la cual comparecid la apoderada judicial de la parte activa, hoy
recurrente y en ella, solo declard la existencia de una Unica partida en el
acdpite activos, que corresponde al inmueble identificado con la matricula
inmobiliaria n°. 040-278209 por valor de $11.424.000.00 M/L.

En dicha diligencia, la mencionada profesional tomé el uso de la palabra vy
manifestd que no existen pasivos para inventariar, sequido a lo cual, la juez a-
quo aprobd el inventario y decretd la particion, designando a una auxiliar de la
justicia que presentaria tal frabajo, para el cual, le otorgd el término de cinco
dias.




Pues bien, es cierto que de acuerdo con el articulo 1803 del Cddigo Civil, los
conyuges deben recompensas a favor de la sociedad conyugal, por las
erogaciones que ya seaq, gratuita u onerosamente, hubiere realizado en favor
de terceros que no sean descendientes comunes.

Tal norma encuentra refuerzo en el inciso segundo del numeral 2, del articulo

501 del Codigo General del Proceso, segun el cual, “En el activo de la sociedad
conyugal se incluirdn las compensaciones debidas a la masa social por cualquiera de los
cényuges o companeros permanentes, siempre que se denuncien por la parte obligada o que
esta acepte expresamente las que denuncie la ofra y los bienes muebles e inmuebles
aportados expresamente en las capitulaciones matrimoniales o maritales. En los demds casos se
procederd como dispone el numeral siguiente.”

De conformidad con lo anterior, si uno de los conyuges enajena un bien social,
l6gico es que a su cargo y en favor de la sociedad conyugal, se genere la
obligacion de compensar la extraccion de ese activo, de modo que, sea
posible incluirlo como un activo imaginario.

No obstante, la oportunidad prevista por el legislador para agotar todos los
aspectos relacionados con los emolumentos que formen el acervo a liquidar, es
la audiencia de inventario y avalUos, regulada en el mentado arficulo 501 del
CGP.

Audiencia dentfro de la cual, prevé la norma, cabe la posibilidad de formular
objeciones que dan lugar a la suspension de la diligencia para recabar, aportar
y practicar pruebas tendientes a demostrar la oposicion, y luego, se decida si
hay lugar o no a ellos.

Incluso, el articulo 502 del CGP, prevé la posibilidad de presentar inventario
adicional para efectos de incluir partidas que se hubieren dejado de
inventariar, el cual se aprueba o desaprueba previo tfraslado a la parte
contraria para la garantia de su derecho de defensa.

No obstante lo anterior, la parte recurrente se abstuvo de promover esos
mecanismos previstos para inclusidon de tales activos imaginarios, de modo que,
en su escrito de apelacion, ahora se limita a reprochar la decision objeto de
alzada con el argumento de la ilegalidad de la providencia proferida en
audiencia de octubre 20 de 2016, por medio de la cual se aprobd el inventario.
(...)
Sobre tal es preciso decir, que la declaracién de ilegalidad de las providencias
corresponde a la teoria de los “autos fallidos” desarrollada por la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, lo que, habiendo denominado
esta Ultima como teoria del antiprocesalismo, se ha constituido como una
excepcion fundada a la irevocabilidad de autos, cuando estos son
manifiestamente ilegales, a fin que los mismos no cobren ejecutoria, de manera




tal, que el operador judicial no se encuentra atado al mismo, ni obligado a
incurrir en una cadena de desatfinos procesales, por cuenta de dicha
providencia.!

Es asi, como en auto de febrero ? de 20172, la Sala de Casacion Civil, reiterando
su tesis, invoco lo senalado por la Corte Constitucional, en el sentido que, de

aplicarse aquella, debe atender a “criterios eminentemente restrictivos, pues de no ser
asi, so pretexto de enmendar cualquier equivocacion, el operador juridico puede resultar
modificando situaciones juridicas constituidas de buena fe respecto de terceros con
fundamento en las providencias judiciales y desconociendo con ello normas de orden publico,
asi como el principio de preclusion de las etapas procesales”s.

Tal, como se ha dicho entonces, ésta es una figura de aplicacion excepcional,
discrecional y oficiosa por parte del juzgador, que Unicamente puede emplear
en autos que sean manifiestamente ilegales.

Pues bien, observadas tanto la providencia objeto alzada como el auto
aprobatorio del inventario proferido en audiencia de octubre 20 de 2016, no se
observa que éste Ultimo comporte un vicio burdo, tosco y agraviante atribuible
a la administracion de justicia, que amerite la aplicacion de la teoria del
antiprocesalismo, pues incluso, obedece a la desatencidn y desidia de la parte
demandante en la diligencia antes mencionada.

Se agrega en este punto, que tampoco es dable que luego de la aprobacion
del inventario y decreto de la particion, el proceso se refrotraiga para
enmendar errores atribuibles a las partes, pues incluso, la Corte Suprema de
Justicia ha decantado la imposibilidad de sustituir o modificar el inventario
cuando ya el proceso ha avanzado a las etapas posteriores.

En términos del mdaximo Tribunal, “...es un hecho incontrovertible que, de conformidad a
lo dispuesto por el articulo 608 del C. de P. Civil, una vez aprobado el inventario y los avalios, el
juez decreta la particion y nombra o aprueba el partidor designado, segin sea el caso; y
también lo es, conforme a jurisprudencia reiterada de esta Corporacidn, que el inventario que
ha sido debidamente aprobado es la insustituible premisa que debe observar el partidor para
elaborar el trabagjo que se le encomienda; a ellos, pues, tal como fueron conformados, debe
estarse el partidor.”4

Confirma providencia apelada.

I CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia de junio 28 de 1979 MP. Alberto Ospina Botero;
Sentencia No. 286 del 23 de Julio de 1987 MP. Héctor Gdmez Uribe; Auto No. 122 del 16 de junio de 1999 MP. Carlos
Esteban Jaramillo Schloss; Sentencia No. 096 del 24 de mayo de 2001 MP. Silvio Fernando Trejos Bueno, entre otras.

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Auto AC969-2017 de febrero 9 de 2017. Radicacién n°. 11001-31-
03-044-2011-00465-01. MP: Ariel Salazar Ramirez.

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1274 de 2005. MP: Rodrigo Escobar Gil

4 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Sentencia adiada marzo 2 de 2005. Expediente n°. 3422. MP: Silvio
Fernando Trejos Bueno. Reiterada por la sentencia de diciembre 16 de 2011, radicada bajo el n°. 18001-22-14-000-2011-
00012-01. MP: Jaime Alberto Arrubla Paucar.




M.S: LUZ MYRIAM REYES CASAS
Radicacion: 080013153009-2015- 00066-01 / NUmero Interno: 40.811

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de sentencia

TEMA: RESPONSABILIDAD MEDICA DEL ORTOPEDISTA-En el caso concreto no existe por
haber demostrado que actuo con diligencia y prudencia en la intervencidon quirdrgica
censurada/ RESPONSABILIDAD CIVIL DE LAS EPS - IPS IPS- Inexistencia por haberse
demostrado una eficiente y adecuada prestacion del servicio y de los fradmites
administrativos pertinentes/ RESPONSABILIDAD DEL DISTRIBUIDOR Y COMERCIALIZADOR
DE INSUMOS MEDICOS- Se les traslada la carga de efectuar las explicaciones
correspondientes acerca de la durabilidad y soporte de la piezas metdlicas utilizadas
en la intervencion quirurgica, dado que es la actividad econdmica a la cual se
dedican permanentemente/ MATERIAL DE OSTEOSINTESIS- Les asiste responsabilidad
directa respecto a la calidad del producto, no sélo frente a la certificacion del INVIMA,
sino al adecuado funcionamiento y servicio a la salud humana/REGLA DE
ALIGERAMIENTO PROBATORIO- “RES IPSA LOQUITOUR: Las cosas hablan por si solas”,
cuya apreciacion se advierte del deterioro ostensible del acero utilizado en el material
de osteosintesis

FECHA: Enero 23 de 2018

DEMANDANTE: Paola Maria Cantillo Navas y Valentina Camargo Cantillo
DEMANDADOS: Clinica Atenas, Aliansalud E.P.S, Enrique Camilo Martinez Lacouture,
Tecnitrauma S.A y Ofros

Sintesis del caso: La parte actora manifiesta que el material de las “platinas y
tornillos” usado en la intervencion quirdrgica de reparacion de la “fractura de
tobillo, tibia y peroné” a ella realizada, era de mala calidad, lo que le produjo
una serie de secuelas en el fratamiento posterior a dicha intervencion;
circunstancia que, segun su decir, fue causada por la omision o negligencia de
las entidades demandadas.

Exiractos:

“En ese orden de ideas, es claro que el hecho generador de la afectacion del
demandante, es la ruptura de las platinas y fornillos empleados en la cirugia
“...trimaleolar de tobillo derecho...” por parte del doctor Enrique Camilo
Martinez, durante la intervenciéon efectuada el 7 de septiembre de 2012 dentro
de las instalaciones de la Clinica Atenas; a mds que es la inconformidad del
reclamante frente al comportamiento de los opositores.

Siguiendo dicho rumbo, en ese instante el galeno contradictor dijo haber
llevado a feliz término la cirugia sin ninguna dificultad, como puede verse en la
historia Clinica (fl.30 cdo ppal) y segun su dicho en el interrogatorio absuelto en
primera instancia, dio todas las explicaciones tendientes a comprender el
procedimiento empleado, en el que por la magnitud de la herida propuso
primeramente “una reduccion” y posterior “osteosintesis” con los materiales




critficados. Por supuesto, el referido galeno es una persona experta en el tema
tal como se aprecia en su hoja de vida (fls. 98 a 111), con muchos anos de
experiencia en el tépico, lo que dejaria observar su pericia y conocimiento,
convirtiendose en testigo técnico del asunto; las ilustraciones dadas por el
citado médico, no fueron desdibujadas o desvirtuadas; por el contrario, el
procedimiento anotado fue ratificado en la experticia allegada por
Tecnitrauma S.A (fls. 13 a 14 Contestacion de Tecnitrauma)

Es mds, en la mentada diligencia puede observarse la forma coherente vy
razonable como se expresa el doctor Martinez (min 40:00 audiencia inicial) es
contundente y seguro en su dicho, sin fitubear, lo que permite generar
credibilidad en su testimonio; siendo mds precisos, segun puede consultarse en
este tipo de procedimiento con una “triple fractura” de entrada es didfana la
gravedad del asunto, que requeria indudablemente una consolidacion de
huesos, y lo mejor en ese caso era la utilizacion de elementos metdlicos que los
fijaran nuevamente y se recuperaran.

Como es obvio, el mencionado profesional convencido de la idoneidad de los
productos que le proporciona la Clinica en la cual labora, emplea dichos
medios para desarrollar la reparacion de los tejidos y huesos danados, sin que
luzca razonable que éste haga un estudio técnico pormenorizado de los
elementos a su cargo; pues ya dicho tamiz ha debido ser agotado por la
entidad adquirente; luego, lo propio era continuar con el procedimiento que ya
habia adelantado, disponiendo las medidas pertinente para su uso en la
paciente Cantillo Navas. Recordemos que el cirujano es ortopedista vy
traumatdlogo, pero en modo alguno es fabricante de las piezas utilizadas, de
las cuales a primera vista pueden estar perfectas pero con su uso resultaron
lesivas para la salud de la actora.

Asi, la conducta adelantada por el médico encartado se encuentra
respaldada en sus conocimientos del drea asignada y anos de experiencia, que
abrieron paso a la cirugia, era tan viable dicho procedimiento que el segundo
galeno revisor Dr. Ivan Donado, segun lo ratfifica el relato de la propia de
reclamante, en ningun momento dijo que la intervencidon era incorrecta o
desajustada dado que solo se refirid a la calidad de los metales aprovechados.
De tal suerte, es ostensible la ausencia de responsabilidad del aludido médico.

Ahora bien, en punto de la E.P.S censurada es claro que es reiterativa en
manifestar que brindd todos los trdmites administrativos con miras a que fuese
atendida la demandante, lo que en efecto ocurrié por cuanto en la Institucion
Atenas como en la IPS Bienestar, no hubo inconveniente en la prestacion de los
servicios que requirid, ni tampoco se hizo alusidn a demora en dicha asistencia.




Palmariamente, en lo tocante a la atencidén en salud, no brota conducta
omisiva, negligente o desidiosa por parte de la E.P.S Aliansalud, la cual esta
encargada de suministrar los correspondientes servicios a través de su red de
contrafistas, en este caso, la I.P.S cuestionadas (contestacion Aliansalud E.P.S fls.
39 a 56 -confratos de prestacion de servicios-); pues segun la historia clinica
adllegada siempre que acudid a los aludidos contratistas puede divisarse el
oportuno cuidado, ni hubo retardo frente a la afiliacion a la mencionada E.P.S;
ademas sobre ello no hay ningun reparo de la gestora; entonces, no surge
incidencia causal de esa Empresa Promotora de Salud, lo que de contera deja
desprovisto de fitulo de imputacion frente a ésta, despachdndose
desfavorablemente su compromiso.

De cara a la Clinica Atenas, incontestablemente, fue el recinto dispuesto para
todas las operaciones correspondientes, contaba con la planta de médicos,
especialistas, tecnologia, enfermeros, insumos hospitalarios, y demds a la
vanguardia de aquella época, como lo reconocié el galeno Enrique Camilo
Martinez y el representante de la aludida institucion. Obviamente, ésta Ultima
fue la encargada de proporcionar toda la materia prima y servicios a aquél,
con miras a desplegar la operacion.

En esa labor, la citada Clinica reconocidé en audiencia que adquirid con
Tecnitrauma un grupo de los metales para implantar en estas situaciones, asi
como también con otros proveedores realizaba fransacciones comerciales. Asi,
mediante su directivo dio a entender que tenian una junta interna de médicos
que aseguraba la viabilidad de las compras de dichos materiales, I6bgicamente,
estds personas no son expertos en la sustancia componente de las ayudas de
osteosintesis.

Siguiendo la ideaq, en principio un examen de la calidad de los productos seria
facil dado que se encontfraban certificados por el Invima, como dejarian ver los
documentos obrantes a folios 17 a 19 de la contestacion de Tecnitfrauma S.A, y
no habrian tenido problemas con los mismos en pretéritas ocasiones; como
puede apreciarse es un filtro o evaluacion viable de efectuar que no arrojaria
mayores preocupaciones; siendo utilizados los materiales de forma
indiscriminada partiendo de la presuncion de calidades que le otorga el Invima
a todos esos elementos y la buena fé en su utilizacion, lo que va ligado, a
facilitarselo al médico ortopedista.

Bajo ese contexto, la Clinica si contaba con una estructura intferna que fomaba
decisiones en torno a las compras de esta modalidad de insumos, no obstante,
para efectos de verificacion de calidad, la experiencia indica que el personal
médico puede tener unos conocimientos administrativos y revisar las
constancias de la autoridades respectivas —-INVIMA- y asi poder partir de la
existencia de un elemento en 6ptimas condiciones. No puede pretenderse que




sean peritos en metalirgica, ni nada que se le parezca; desde luego, su
examen no podria pasar tales mdrgenes; visto asi, careceria de responsabilidad
en esa serie de sucesos tragicos.

Ahora bien, en esa cadena de hechos surge frascendental las caracteristicas
de las piezas insertadas durante la primera cirugia materializada a la promotora,
es decir la “platina y los tornillos”, cuyo suministro es atribuido a la sociedad
Tecnitrauma S.A, que a su vez llamod en garantia a Osteonorte S.A, por ser su
proveedor.

De esta manerq, indiscutiblemente los materiales aqui empleados son de acero,
como puede verse de las facturas aportada por Tecnitrauma S.A dirigidas a la
Clinica Atenas (fls. 15 a 16 cdo excepciones de Tecnitrauma) , que pese a
pregonar la ausencia de su utilizacion, la sociedad Atenas indicd que aquella si
es uno de los establecimientos que se los proporciona o que se corrobora con
datos mds especificos como las facturas expedida por Osteonorte S.A en la que
inclusive fueron senalados los datos de identificacion de la paciente Paola
Cantillo, el Doctor Martinez y Tecnitfrauma (fl. 20 ibidem y fl. 5 cuaderno de
llammamiento en garantia a Osteonorte), lo que permite plantear el empleo de
los mismos materiales adquiridos en la intervencion tantas veces criticada.

Puestas asi las cosas, es dable propugnar la falta de calidad del material
empleado, pues de haberse tratado del acero destinado para estos propdsitos,
en esos eventos No se hubiese fracturado; pues los mismos representantes de
Tecnitrauma S.A reconocen que no enfienden como se rompid, siendo ellos,
quienes mejor conocen el material; por lo que se les traslada la carga de
efectuar las explicaciones correspondientes acerca de la durabilidad y soporte
de la piezas metdlicas, dado que es la actividad econdmica a la cual se
dedican permanentemente (fl. 17 reverso cuaderno principal), entonces, no
qgueda duda que tfienen la capacidad de dar todas las explicaciones técnicas
necesarias a fin de esclarecer los motivos del funesto. Obviaomente, todo esas
definiciones de la mano de su suministrador original, Osteonorte S.A, sociedad
que también desarrolla en idéntica forma los negocios comerciales
relacionados con “...compra, venta, comercializacion de insumos (...) material
de osteosintesis...".

De esta manera, ellos gozaban de mejores condiciones para entender o
comprender el asunto cardinal y no echar de menos su conducta probatoria, 1o
que luce omitido sin altercado alguno, asumiendo las posibles deducciones a
haya lugar. Por supuesto, estas dos empresas tendrian la responsabilidad directa
en la calidad del producto, pues no es solamente la circunstancia de estar
cerfificados por el Invima, sino que su material vendido funcione
adecuadamente y preste su servicio integralmente, sobretodo que no cause
dano a vidas humanas. Ademdas, el proceso estd desprovisto de circunstancias




adicionales que desdibujen el origen del hecho danoso, como fue la
implantacion de los tornillos y platinas —expresado por la recurrente y de
conocimiento por el médico Martinez quién dialogd con el Doctor Donado,
segun el interrogatorio-, ni se evidencian culpas de ofros sujetos, en
consecuencia, la “mala calidad” de las piezas metdlicas de acero es atribuible
a las citadas companias.

Claramente, en este asunto emerge indispensable acudir a la teoria del res ipsa
loquitur, es decir, que las cosas hablan por si mismas lo que generard un
acercamiento o aligeramiento probatorio enfre el dano y la imputacion, en
tanto surge irrazonable que unas piezas de acero como las analizadas, se
danaran tan fdaciimente conllevando a una nueva reparacion, con los
consabidos traumas que irrigan a cualquier persona; en este punto hay que
hacer hincapié, pues no se acreditd que sea otra causa sino la mencionada
ruptura material la que condujo a toda la problemdatica.

Sobre ello, hay que acotar la resistencia del acero es ampliaomente conocida,
inclusive, es fuente de soporte para construcciones, armas, repuestos de
automotores, cables, maquinaria, entre otros, claramente no es un secreto su
fortaleza. Lo que a lo largo de los anos ha sido considerado uno de los metales
con mayor solidez generdndole seguridad a los que lo emplean.”

Revoca la decisién de primera instancia. Condena a Tecnitrauma S.A. al
pago de los perjuicios morales a favor de las actoras. Ordena que las sumas pagadas
sean reembolsadas por Osteonorte S.A. (lamado en garantia)

M.S: Dr. ARIEL MORA ORTIZ

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de sentencia y grado jurisdiccional de consulta

FECHA: Febrero 27 de 2018
DEMANDANTE: Jose Mario Montoya
DEMANDADO: Colpensiones

Se estudia aqui, si al demandante le asiste o no el derecho a la
reliquidacion de la pension de vejez, la cual le fuese reconocida a través de sentencia
judicial por el valor del salario minimo legal, motivo por el que deberd abordarse si ésta
hace trdnsito a cosa juzgada frente a esa pretension.



https://www.ramajudicial.gov.co/documents/9081095/10182766/52.799-A.pdf/16bd4d99-ff60-453c-b336-0377b010453c

“Es un supuesto factico no discutido que el demandante instaurd una primera
demanda en contra del extinto ISS, hoy Colpensiones, a través del cual solicitd
el reconocimiento y pago de la pension de vejez regulada por el Decreto 758
de 1990, a partir del 23 de julio de 2010, junto con las mesadas adicionales e
intfereses moratorios (fls. 41-46), correspondiéndole al Juzgado Doce Laboral de
Circuito de Barranquilla, el cual a fravés de sentencia del 25 de enero de 2012,
condend a la pensidon de jubilacion por aportes de laley 71 de 1988, a partir del
5 de noviembre de 2007, en cuantia del salario minimo legal para la época,
con los intereses moratorios desde el 23 de noviembre de 2010 hasta cuando se
verificase el pago, segun se constata en Cd de audio y en la Res. No. GNR
369406, que dio cumplimiento administrativo al mismo (fls. 8-9).

En el presente proceso, el mismo sujeto activo llamo a juicio a la misma entidad,
para gue se le condene a reliquidar la pension de jubilacion por aportes que se
le reconociod judicialmente, teniendo en cuenta el promedio actualizado de los
ingresos base de cotizacion de los Ulfimos 10 anos.

Por lo anterior, se impone como cuestion de primer orden, analizar el fendmeno
de la cosa juzgada.

Ya se sabe que la institucion de la cosa juzgada tiene como finalidad asegurar
la infangibilidad de las decisiones judiciales como un componente
indispensable para la seguridad juridica, que desde luego, no seria tal si los
conflictos resueltos por los jueces pudieran replantearse una y otfra vez. Sin
embargo, la existencia de ésta requiere la concurrencia de los requisitos
establecidos en nuestra normative adjetiva civil, cuales son: la identidad de
partes; la identidad de objeto e identidad de causa.

La identidad de partes, es un requisito objetivo de facil verificacion, por lo que
en el caso concreto, sin duda se satisface, pues demandante y demandada
son los mismos en ambos procesos. En lo que tiene que ver con el segundo
requisito, es decir; la identidad de objeto, no es tan objetivo como el anterior y
requiere en todo caso, que el juzgador analice minuciosamente al petitum de
ambas demandas para deducir si en realidad en ambos procesos se persiguen
las mismas pretensiones vy, finalmente, en lo que hace a la idenfidad de causa,
se exige que esas pretensiones tengan su fundamento en un mismo fendmeno
causal o una misma fuente normativa o factica.

Sin embargo, la doctrina distingue un requisito adicional que puede
considerarse implicito en los dos Ultimos requisitos tfradicionales: que en la
primera sentencia se haya procedido al andlisis del fondo de las pretensiones
propuestas.

En efecto, si bien en el primer proceso el reconocimiento y pago de la pension
fue parte del pefitum de la demanda, o que naturalmente debia incluir




también lo relativo al monto de aquella, lo cierto es que el demandante no
suministré ningun elemento de juicio que permitiera resolver ese particular
aspecto del derecho, ni tampoco expresamente solicitdé un determinado
monto, pues se limitd a pedir la pension de acuerdo con el decreto 758 de 1990.

De esta manera, el juez debid desplegar algun minimo de actividad probatoria
si queria abordar este contenido del derecho. Sin embargo, no lo hizo vy sin
ningun andlisis ni consideracion se limitdé a establecer como valor de pension el
equivalente a un salario minimo, sin que se observe dentro de las motivaciones
del fallo ninguna argumentacion plausible acerca del porqué el valor de la
pension correspondia a este valor.

De este modo, resulta evidente que lo relativo al monto de la pension no fue
objeto de decision y resolucion en el primer proceso, no porque no se hubiere
establecido en éste algun valor de pension, pues ya se sabe que lo fue en el
salario minimo legal, sino porque respecto de tal conclusion no existe ningun
andlisis del juez respecto de las razones que conllevaron su imposicion en esa
cuantia. Por elementales razones, tampoco hizo parte de lo decidido en el
primer proceso, los aspectos del derecho concerniente al IBL.

Asi las cosas, se concluye por la Sala que lo relacionado con el monto de la
pension y el ingreso base de liquidacion de la pension no fueron aspectos del
debate procesal expresamente abordados por el juez de la causa anterior vy,
por consiguiente, no se satisfacen a plenitud los requisitos de la cosa juzgada,
en la forma como lo hemos analizado en precedencia. El criterio anterior,
armoniza el principio adjetivo frente a la prevalencia del derecho sustancial vy,
particularmente, el derecho fundamental a la vida digna, que incluye sin duda,
el de percibir una pension que responda al esfuerzo realizado en toda la vida
laboral productiva del afiliado, mediante el ajuste de su valor de acuerdo con
los salarios sobre los cuales sufragd los aportes al sistema.

(...)

Superado lo anterior, la Sala pasa a deferminar cudl es el monto pensional que
por reliquidacion le corresponde al demandante. Para tal efecto, es de tener
en cuenta que la calidad de beneficiario del actor del régimen de transicion
del art. 36 de la ley 100 de 1993 quedd determinada en la sentencia dictada
por el Juzgado 12 Laboral de Barranquilla, mediante la cual se declard el
derecho ala pension de jubilacion por aportes en su favor.

Tampoco es materia de cuestionamiento que nacid el dia 5 de noviembre de
1947 (fl. 12), por lo cual es obvio, por un lado, que la edad de 60 anos la
alcanzé el 5 de noviembre de 2007 vy, por ofro, que al 1° de abril de 1994 le
faltaban mds de 10 anos de edad para adquirir el derecho. De esta forma, lo
relativo al Ingreso Base de Liquidacion - IBL de la pensidon de jubilacion, se sigue
por lo normado en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, cuyo tenor literal reza:




“Se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el dfiliado durante los diez (10) ahos anteriores
al reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las
pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variacién del
indice de precios al consumidor, segin certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacién, calculado sobre los ingresos de
toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el inciso anterior, el trabajador
podré optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado 1.250 semanas como minimo.

Realizados los cdlculos matematicos del promedio de los diez (10) anos
anteriores al reconocimiento de la pension, atendiendo los reportes de
semanas que corren a folios 14 al 18 y 34, el IBL obtenido por la Sala es de
$1.991.497,17, que al aplicarle la tasa de reemplazo del 75% da como valor de
pension la suma de $1.493.622,88, inferior a la hallada por la Juez en la
senfencia de primer grado, esto es, a la cifra de $2.103.237. En consecuencia
debe modificarse la decisidon en lo pertinente.

En lo atinente a la excepcidn de prescripcion propuesta por la demandada, lo
cual fue motivo de recurso de apelacion por la parte activa, es sabido que el
derecho a la pension es imprescriptible, pero las mesadas causadas no
cobradas en tiempo, asi como los reqgjustes, si estan afectos al fendmeno de la
prescripcion, en los términos contemplados en los arts. 488 del CST y 151 del
CPTSS. De este modo, si bien la pensidn no es un derecho prescriptible, lo que
incluye sin duda el monto de ésta, si lo son las diferencias resultantes de la
reliquidacion. En este orden de ideas, la revisibn o reliquidacion puede
solicitarse en cualquier fiempo, pero solo hay lugar al pago de las diferencias
gue no se encuentras afectadas por la prescripcion (SL 8544-2016, SL-4222-2017,
entre ofras).

Por consiguiente, teniendo en cuenta que la reliquidacion fue solicitada el 07
de octubre de 2015 (fl. 10), sin que Colpensiones hubiere dado respuesta a esa
solicitud, que la demanda se radico el 07 de diciembre de 2015, conforme a las
reglas senaladas, se encuentran prescritas todas las diferencias causadas y
exigibles con anterioridad al 7 de octubre de 2012. Ahora bien, en cuanto al
argumento del demandante de tener como fecha para la prescripcion el de
cumplimiento de la sentencia por cuanto solo a partir de entonces podia
solicitar la reliquidacion, la Sala no lo considera un argumento atendible por las
siguientes razones: En primer lugar, por cuanto ya se dijo que lo atinente al
monto de la pensidon no fue objeto de decision en el primer fallo anotado y fue
este el motivo por el cual no se declard la excepcion de cosa juzgada. En fal
virtud, el cumplimiento de la decisidon solo comprometia los aspectos del
derecho definidos en el fallo y no aquellos que por una moderacion del
principio de cosa juzgada se han entendido excluidos de éste. En segundo
lugar, a nadie le es licito beneficiarse de su propia incuria. Se dice lo anterior,
por cuanto en realidad el demandante pudo evitar la reliquidaciéon que ahora




se define si hubiere apelado de la decision, cuestibn que no hizo. En
consecuencia, para los efectos de la prescripcion deben seguirse las reglas
generales, por lo que la solicitud de reliquidacion radicada por el demandante
solo pudo interrumpir las diferencias de mesadas causadas dentro de los 03
anos anteriores a esta, en la forma como ya quedd explicado.

Sobre el nUmero de mesadas, vale precisar que, como quiera que la pension
de jubilacion por aportes fue reconocida inicialmente por el valor del salario
minimo del ano 2007, es notable que le asistia el derecho a 14 mesadas, como
asi lo fijo la Juez en el primer debate; no obstante lo anterior, al reliquidarse la
pension en un valor superior, deben atenderse los lineamientos previstos por el

acto legislativo 01 de 2005, cuyo inciso 8°, consagré que “lLas personas cuyo
derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podrdn
recibir mds de trece (13) mesadas pensionales al aifo”, salvo que para quienes teniendo
derecho a una “una pensién igual o inferior a fres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes, la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibirdn catorce (14)

mesadas pensionales al aio”, conforme al pardagrafo fransitorio 6°. Siendo lo
anterior asi, se debe ordenar solamente el pago de 13 mesadas pensionales en
favor del demandante, por cuanto su mesada reliquidada al ano 2007
sobrepasa los 3 smmlv de esa época.

Luego entonces, el retroactivo de las diferencias pensionales causadas desde
el 7 de octubre de 2012 hasta enero de 2018, a razén de 13 mesadas, asciende
a la suma de $98.098.645,01, respecto del cual deberd ordenarse de manera
oficiosa y por virtud del grado de consulta en favor de Colpensiones los
descuentos por salud con destino a la EPS donde se encuentra afiliado el actor,
advirtiendo que deberdn hacerse sélo sobre las diferencias de las mesadas
ordinarias. Pero, también es cierto que con el incremento sustancial del monto
de la pensidn por ocasidon de su reliquidacion, el demandante debe reintegrar
las sumas devengadas en exceso por concepto de mesada adicional de junio
durante los anos 2013, 2014, 2015, 2016 y 2017, cuyo monto de acuerdo con el
valor de la pension que venia percibiendo en cada una de estas anualidades
asciende a $3.277.021, suma que se autoriza deducir del retroactivo a
cancelar. Igualmente, deberd deducirse el valor de las que en lo sucesivo se
causen hasta la inclusion en ndmina de pensionados de la mesada
reliquidada.”

DECISION: Modifica decisidon. Reajusta mesada. Condena al pago de retroactivo.
Confirma en lo restante la providencia censurada.




M.S: Dra. CLAUDIA MARIA FANDINO DE MUNIZ
Radicacion:; 08-001-31-05-010-2014-00565-01 / NUmero Interno: 61938-F-A

TIPO DE PROVIDENCIA: APELACION DE SENTENCIA Y CONSULTA

TEMAS: FUERO SINDICAL- Reintegro de miembro de Junta Directiva del Sindicato que
estaba vinculado como Asesor nombrado en provisionalidad de la Planta Global de la
Administracion Central Distrital/ EMPLEADO DEL NIVEL ASESOR- No tfenia la
representacion del empleador frente a los trabajadores/ No requeria el fradmite especial
de permiso ante el juez del trabajo/ COMPENSACION- No se rednen los presupuestos
como modo de extinguir las obligaciones

FECHA: Febrero 21 de 2018

DEMANDANTE: Olinda Martinez Floréz

DEMANDADO: Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla

Sintesis del caso:

En el presente asunto la parte actora aduce que al momento de la desvinculacion de
su cargo, se encontraba amparada por la garantia del fuero sindical como miembro
de la junta directiva de la organizacion sindical “SINSEPUIDB”, y por tanto, no podia
retirarsele del empleo sin previa autorizacion del juez del trabajo, razén por la cual
instaura accioén de reintegro.

Extractos:

“Descendiendo al caso sub-examine, en el plenario se encuentra acreditado
que la demandante al momento de darse por terminado su nombramiento
mediante Decreto 521 de 2.0145, desempenaba el cargo de “Asesor Codigo y
Grado 105-01", del cual fue nombrada por medio del Decreto 1022 de 2.013¢ en
“provisionalidad” y en cumplimiento de la sentencia del 4 de julio de 2.012
emanada del Juzgado Cuarto Administrativo de Descongestion de Barranquilla,
que ordend su reintegro en “provisionalidad” bajo la condicion que el mismo
“no podrd exceder de 6 meses, con la posibilidad de la prorroga en los términos
senalados en el pardagrafo transitorio del articulo 8° del Decreto 1227 de 2.005" 7,
cargo que segun el manual especifico de funciones y competencias laborales
de la Administracion Central Distrital de la demandada que milita en el
expediented, es del nivel Asesor, cuya dependencia es la Secretaria de
Hacienda, teniendo como Jefe inmediato al Gerente de la Gerencia de
Administracion Tributaria, y fiene como funciones esenciales, las de:

“1. Asesorar a las directivas de la administracidn distrital en la formulacion, la coordinacion y la
ejecucion de las politicas y los planes generales de su drea de trabagjo.

2. Asesorar en la coordinaciéon y ejecucion del plan de cobro a los contribuyentes de los
impuestos a cargo, de acuerdo a la normatividad vigente.

5Folios 17y 191 a 192.

¢ Folio 186 a 188.

7 Ver folios 204 a 217, en especial 217.
8 Folios 189 a 190.




3. Absolver consultar, prestar asistencia técnica, emitir conceptos y aportar elementos de juicio
para la toma de decisiones relacionadas con la adopciodn, la ejecucion y el control de los
programas propios de su drea de trabajo.

4. Impartir instrucciones técnicas y procedimentales para la ejecucion de las tareas propias del
grupo o equipo de trabajo que se le asigne...

5. Contribuir en la implementacion técnicas de negociacién que faciliten el cobro, asi como
técnicas de investigacion de bienes para cumplir con los procedimientos de embargo y remate
de bienes, si es necesario.

6. Ejercer el control y monitoreo sobre los servidores que efectien procesos a su cargo...

7. Asistir y participar, en representacion del Distrito, en reuniones, consejos, juntas o comités de
cardcter oficial, cuando sea convocado o delegado.

8. Preparar y presentadas los informes sobre las actividades desarrolladas, con la oportunidad y
periodicidad requeridas.

9. Contribuir con el diseno e implementacion del Sistema de Gestion de Calidad y MEIC, en la
Alcaldia Distrital...

10. Las demds funciones asignadas por la autoridad competente...” (fl.189).

A estas funciones se le adicionan las reconocidas por la actora durante el
inferrogatorio de parte?, las cuales consistiaon en hacer las veces de
comisionada de la entfidad distrital demandada en las diligencias de secuestro
de bienes embargados donde coordinaba a los secuestres, de lo cual rendia un
informe ante su Jefe inmediato.

De lo anterior fuerza concluir que contrario a lo alegado por el recurrente,
resulta evidente que las funciones del cargo de “Asesor Codigo y Grado 105-01"
que desempenaba la actora no conllevaban al ejercicio de un cargo de
direccién o administracion, ni a la representacion del ente demandado frente
a sus frabajadores, ni tampoco era una alta empleada directiva del Distrito
Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla, y mucho menos ejercia autoridad
civil, politica o administrativa, por cuanto no se demostrd que dirigiera,
condujera u orientara en la adopcion de politicas o directrices de la
demandada, o que ostentara facultades disciplinarias y de mando e
intermediacion sobre el personal ordinario de los empleados del demandado, e
incluso que tuviera un poder discrecional de auto decision.

Por consiguiente, como no se demostré que la demandante ejerciera funciones
de direccidén o administracion, ni de especial confianza y manejo, e incluso de
autoridad civil, politica o administrafiva, no existia impedimento legal alguno
para que operara la garantia de fuero sindical a su favor, la cual ostentaba al
momento de la terminacion del vinculo laboral<15 de septiembre de 2.014>10,
por cuanto ya para esa calenda se habia aprobado su afiliacion al sindicato
“SINSEPUIDB"<15 de febrero de 2.014>11 y se le habia noticiado el 12 de junio de
2.014'2 a la demandada de su eleccidon como miembro de la Junta Directiva en

? Audiencia del 26 de octubre de 2.017, 01h: 08min:00s 1er archivo del DVD-ROM.
10 Ver folio 193.

Folios 69 a 71.

12Folio 77.




el cargo de Secretaria de Educacidon durante la Asamblea General
Extraordinaria de Afiliados de esa organizacion sindical que se llevd a cabo el
dia 1° de junio de 2.014, cuyo acto también fue depositado ante el Ministerio
del Trabajo (fls.73-80).

Sin embargo, no escapa a la Sala gue como la actora al finalizar su vinculacion
desempenaba un cargo de carrera administrativa’3 al haber sido designada en
provisionalidad', tales empleados publicos conforme a la Ley <Articulo 24 del
Decreto 760 de 2.005> aunque estén amparados por fuero sindical, no
requieren de la autorizacion judicial para ser retirados del servicio en los
siguientes casos:

“24.1 Cuando no superen el periodo de prueba.

24.2 Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a concurso y el
empleado que lo ocupa no participe en él.

24.3 Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a concurso y el
empleado no ocupare los puestos que permitan su nombramiento en estricto orden de mérito.”

De modo que atendiendo la anterior normativa vy jurisprudencia constitucional,
la Sala forzosamente debe examinar el acto administrativo de
desvinculacidén<Decreto 521 de 2.014> en aras de determinar, si la demandada
requeria o no de la autorizacion del Juez del Trabajo para dar por terminada la
relacion legal y reglamentaria con la demandante, observandose que en su
parte considerativa se arguyeron como motivos del retiro los que a
continuacion se transcriben:

“Que mediante Decreto 1022 del ano 2013, se ordend el reintegro de la sefiora OLINDA
MARTINEZ FLOREZ...al cargo de Asesor Codigo y Grado 105-01, en cumplimiento a la sentencia
proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo de Descongestion de Barranquilla, de fecha 4 de
julio de 2.012.

13 En consideracién a lo dispuesto en el articulo 125 de la Constitucién Politica: “Los empleos en los drganos y entidades
del Estado son de carrera. Se exceptian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocién, los de
trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, serdn
nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los requisitos y
condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hard: por calificacion no satisfactoria en el desempeno del empleo; por violacion del régimen disciplinario y
por las demds causales previstas en la Constitucion o la ley.

En ningun caso la filiacién politica de los ciudadanos podrd determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su
ascenso o remocion. {(...)"

14 Atendiendo al articulo 25 de la Ley 909 de 2.004, “Los empleos de carrera cuyos fitulares se encuentren en situaciones
administrativas que impliquen separacion temporal de los mismos serdn provistos en forma provisional solo por el tiempo
que duren aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de
carrera”.




Que el nombramiento...al cargo de Asesor Codigo y Grado 105-01, conforme a lo ordenado por
la orden judicial, se realizd por un periodo mdximo de seis (6) meses, con la posibilidad
prorrogarse en los términos del pardgrafo transitorio del Articulo 8° del Decreto 1227 de 2.00575...
(...)

Que a la fecha la sehora OLINDA MARTINEZ FLOREZ, tiene mds de seis (6) meses de haber sido
nombrada en provisionalidad, habiéndose cumplido con los presupuestos establecidos en la
orden judicial, no existiendo ademds razones para la préorroga de la provisionalidad en los
términos sefalados en el pardgrafo del articulo 8 del Decreto 1227 de 2.005.

Que de conformidad a las anteriores consideraciones es procedente dar por terminado el
nombramiento provisional dado a la senora OLINDA MARTINEZ FLOREZ...” <Subraya fuera de
fexto>.

Las consideraciones del acto administrativo precitado, ponen de presente que
la desvinculacion de la actora obedecid a razones distintas a las causales que
contempla el aludido articulo 24 del Decreto 760 de 2.005 como exonerativas
de requerir autorizacion judicial frente al frabajador aforado, las cuales
tampoco invocd ni acreditd el ente distrital demandado, motivo por el cual
para retirar a la actora del servicio estaba obligado a solicitar el permiso para
despedirla mediante la correspondiente accidon de levantamiento de fuero
sindical.

Luego, fuerza concluir que le asistio razdn al A-quo al condenar a la
demandada a reintegrar a la demandante, quien se encontraba amparada
por fuero sindical para la data en que finalizd 1a relaciéon laboral, lo que amerita
confirmar su decision.

En este orden de ideas, en el presente caso debe contarse el término para
presentar la demandada de reintegro a partir de la fecha en que se le
comunico a la actora el despido, que lo fue el 15 de septiembre de 2.014'¢, por
lo que como presentd la demanda en la Oficina Judicial el dia 12 de noviembre
de 2.01417, resulta evidente que la misma fue instaurada dentro del término que
establece el articulo 118A del C.P.1.S.S., razdn por la cual se imponia declarar no
probada la excepcion de prescripcidon como lo estimo el A-quo.

15“Paragrafo transitorio del articulo 8° del Decreto 1227 de 2.005.- La Comision Nacional del Servicio Civil podrd autorizar
encargos y nombramiento provisionales, sin previa convocatoria a concurso, cuando por razones de reestructuracion,
fusion, transformacién o liquidacién de la entidad o por razones de estricta necesidad del servicio lo justifique el jefe de
la entidad. En estos casos el encargo o el nombramiento provisional no podrdn superar los seis (6) meses, término dentro
del cual se deberd convocar el empleo a concurso. El nombramiento provisional procederd de manera excepcional
cuando no haya personal que cumpla con los requisitos para ser encargado y no haya lista de elegibles vigente que
pueda ser utilizada™.

16 Folio 193y 201.

17 Ver folio 13 reverso y acta de reparto a folio 81.




Finalmente, en lo atinente a la excepcidn de compensacion que propuso la
entidad demandada, sea lo primero senalar que la figura de la compensaciéon
se encuentra contemplada en nuestra legislacion <Arts.1625, 1.714 a 1.723 del
Caddigo Civil> como uno de los modos de extincion de las obligaciones, la cual
se da cuando dos personas son deudoras la una de otfra y por este hecho se
extinguen ambas deudas, pero para que la compensacion opere por el solo
ministerio de la Ley y aun sin conocimiento de los deudores, se requiere de los
siguientes requisitos: "1.) Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o
indeterminadas de igual género y calidad. 2.) Que ambas deudas sean liquidas;
y 3.) Que ambas sean actualmente exigibles” 18, siendo necesario que para que
haya lugar a dicha figura “es preciso que las dos partes sean reciprocamente
deudoras™ 17, lo cual quiere decir que para que opere la compensacion en el
campo del derecho laboral el tfrabajador y su empleador deben tener deudas
reciprocas.

En el caso bajo estudio, refulge con nitidez que no hay lugar a declarar
probada la excepcion de compensacion dado que ambas partes no son
deudoras reciprocas.”

DECISION: Confirma la sentencia de primera instancia.

M.S: Dra. HEIDI CRISTINA GUERRERO MEJIA
Radicacion: 08-001-31-5-002-2014-00190-00/ NUmero Interno: 57.110/13.316 -A-G

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de sentencia

TEMAS: INDEMNIZACION POR INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL- Pago/ No es
compatible con la pension por invalidez reconocida al actor/ ENFERMEDAD DE ORIGEN
LABORAL- Estd claro que lo fue el sindrome del tunel carpiano bilateral, aunque haya
disparidad entre las fechas de estructuracion tomadas por la ARL y la AFP

FECHA: Febrero 7 de 2018

DEMANDANTE: Edgardo Enrique Field Ortiz

DEMANDADO: ARL Colmena

Sintesis del caso: El demandante pretende que se le condene a la ARL al
reconocimiento del diagndstico Sindrome Tunel Carpiano Bilateral como enfermedad
de origen laboral, y en consecuencia, se le pague la suma correspondiente a 7.8
meses de salario, mas los intereses de la ley 776 de 2001; reajustes de las incapacidades
temporales expedidas por la EPS Salud Total y demds prestaciones econdmicas
previstas en la ley 776 de 2002.

Extractos:

18 Art. 1715 Codigo Civil.
19 Art. 1716 Coddigo Civil.
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“No se discute en este proceso que el demandante estuvo dfiliacdo a riesgos
profesionales a la enfidad demandada desde el 1° de enero de 2007 hasta el 9 de
diciembre de 2013, lo que se encuentra corroborado con el documento visible a folio
97.Y a contrario de lo expuesto por el Juez de Primera Instancia tampoco se discute
gue el demandante sufre del Sindrome del Tunel del Carpo, ni que éste sea de origen
profesional. Lo que se debate es que si esta patologia fue incluida para efectos de
determinar que el actor perdié su capacidad laboral en un porcentaje mayor del 50%
lo que le generd el derecho a una pension de invalidez cancelada por Porvenir S.A.,
seria o no procedente también reconocérsele una indemnizacion por incapacidad
permanente parcial, dado que la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez por esta
precisa enfermedad le otorgd el 14.88% de pérdida de capacidad laboral. (fls. 19-23).

Pues bien analizado el material probatorio encontramos que el 10 de febrero de 2009
Salud Total determiné que la enfermedad denominada sindrome del tUnel del carpo
sufrida por el accionante es de origen profesional (fls. 44 a 46; 51-54), lo que no ha sido
negado por la ARL Colmena, quien le prestd la asistencia médica requerida. Seguros
de Vida Alfa S.A., el 16 de julio de 2013 califico el origen y el porcentaje de la pérdida
de capacidad laboral del demandante para lo cual fuvo en cuenta las “patologias de
origen comun y laboral” de acuerdo a la sentencia C-425 de 2005 , asi:

Patologia Deficiencia Origen F. estructuracion

T. depresivo sin alteracion de funciones mentales superiores 30 comun
Noviembre 7/12

S. Doloroso de columna cervical 5 comun Agosto 30/11

S. Doloroso de columna lumbar 10 comun Agosto 30/11

STC Derecho leve + dom 3.2 laboral Julio/11

Sindrome de manguito rotador bilateral 5 laboral Diciembre 20/12

Dado que la fecha de estructuracion que tomdé Seguros de Vida Alfa S.A., de la
enfermedad sindrome del tUnel del carpo mds dominancia es anterior a las fechas en
que se fijo la fecha tomada para determinar la estructuracion de las afecciones
comunes, segun los lineamientos de los precedentes judiciales ya vistos debia
determinarse como fecha de estructuracion el 7 de noviembre de 2012, que es igual a
la de tfrauma depresivo sin alteracion de funciones mentales superiores que tienen el
mayor porcentaje de deficiencia y el origen, enfermedad comun, enfermedad laboral,
aludiendo a la sumatoria de ambas patologia. Y dado que el trauma depresivo tiene
mayor porcentaje de deficiencia y es determinante para que el accionante obtuviera
mas del 50% de pérdida de capacidad laboral y de contera la pension de invalidez, le
correspondia obviamente al fondo de pensiones Porvenir S.A., asumir la misma, tal
como efectivamente ocurrid.

Ahora bien, el paragrafo 1° del articulo 10° de la ley 776 de 2002, prescribe:

“PARAGRAFO 1lo. Los pensionados por invalidez de origen profesional, deberdn
continuar cotizando al Sistema General de Seguridad en Salud, con sujecion a las
disposiciones legales pertinentes. Pardgrafo 2o. No hay lugar al cobro simultdneo de las
prestaciones por incapacidad temporal y pension de invalidez. Como tampoco lo




habrd para pensiones otorgadas por los regimenes comun y profesional originados en
el mismo evento”. (Subrayas fuera del texto original).

Teniendo en cuenta que la pensidon de invalidez se le otorgd sumando las patologias
de origen laboral, amén que aunque la Junta de Cadlificacion de Invalidez haya
establecido un porcentaje mayor al obtenido por Seguros de Vida Alfa y un
determinado una fecha de estructuracion distinta, se trata del mismo evento, esto es:
sindrome del tunel del carpo, lo que impide se le otorgue al demandante
indemnizacion por incapacidad permanente parcial...”.

DECISION: Modificar el numeral 1° y revocar el numeral 2° de la parte resolutiva de la
sentencia apelada, el primero para declarar probadas las excepciones propuestas,
con excepciéon de la de falta de legitimacion por parte pasiva y el segundo para
absolver a la demandada por la indemnizacién por incapacidad permanente parcial.
Se confirma en todo lo demds.

M.S: Dr. JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ
Radicacion: 08001 60 01 257 2015 00946 01- NUmero Interno: 2017-00394

TIPO DE PROVIDENCIA: Solicitud De Preclusiéon

TEMAS: PRECLUSION- A favor de precesados de primerasinstancia/Jueces Distrito Judicial /
ATIPICIDAD SUBJETIVA- La conducta estériestablecida como delito en la legislaciéon penal pero
no se comprobd el actuar doloso enielfuncionario.judicial/

FECHA: Enero 18 de 2018

Aspecto factico: En el presente caso se atiende la solicitud de Preclusién elevada por la Fiscalia
Delegada ante este Tribunal de precluir el proceso penal iniciado por denuncia que hiciera un
usuario de la administracion de justicia.

Extractos:

“Aqui la glosa que hace el denunciante al comportamiento del Juez Civil del
Circuito indiciado, lo constituye el haber proferido un auto que a juicio de éste
es manifiestamente contrario a la ley porque. decretdé la nulidad de la
actuacion hasta el edicto emplazatorio muy a pesar de que no tenia facultad
juridica o irogada normativamente para proceder en esa forma ya que el
proceso ordinario- -de pertenencia habia terminado - con sentencia
debidamente ejecutoriada.

Ello sugiere en el pensamiento del denunciante que la actuacion del juez es
manifiestamente contraria a la ley. Pero para arribar a tal percepcion es la
misma jurisprudencia penal, la que de manera categorica y-legitima solicita del
continente probatorio, de las normas que regulan la materia, de las posturas de
antecedentes y de la doctrina, el que brote ostensible una-actitud grosera o
burda por parte del Juez o funcionario judicial, que conociendo todas estas
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variables con voluntad persista en contrariar la ley a pesar de que esta en la
solucion de determinado caso le aconseja actuar de una manera diferente,
sobre ese particular la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, en la
senfencia de 13 de agosto de 2003, Radicado 19303, considerd que:

“Esta Ultima expresidon, constituye un elemento normativo del tipo al cual la
jurisprudencia de la Corte se ha referido en forma amplia para concluir, que
para que la actuacion pueda ser considerada como prevaricadora, debe ser
“ostensible y manifiestamente ilegal,” es decir, "violentar de manera inequivoca
el texto y el senfido de la norma, dependiendo siempre de su grado de
complejidad, pues resulfa comprensible que del grado de dificultad para la
interpretaciéon de su sentido o para su aplicacion que del grado de dificultad
para la interpretacion de su sentido o para su aplicacion dependerd la
valoracion de lo manifiestamente ilegal, de alli, que ciertamente, no puedan ser
tenidas como prevaricadoras todas aquellas decisiones que se tilden de
desacertadas cuando quiera que estén fundadas “en un concienzudo examen

del material probatorio y en el andlisis juridico de las normas aplicables al caso’.

Pues bien, luego de matizar los referentes normativos del delito de prevaricato
por accion y de la jurisprudencia penal sobre el tema; desde luego teniendo
claro lo que es manifiestamente contrario a la ley, seguidamente nos
enfrentamos al dilema funcional de la Sala, de establecer si la conducta
reprochada por el denunciante al indiciado como prevaricadora o es o no o
es desde el punto de vista de la estructura I6gica del tipo objetivo y subjetivo de
este delito. Todo de cara a los componentes probatorios y momento histérico
en donde se ubicd el indiciado para decretar la nulidad de lo actuado en un
proceso ordinario de pertenencia en el cual la sentencia que finiquitd éste se
encontraba debidamente ejecutoriada.

Dentro de la actividad judicial suele suceder que los Jueces de la Republica,
para decidir un litigio o un conflicto de intereses se enfrentan a una situacion
compleja o inextricable en el manejo de la argumentacion y de la
intferpretacion de las normas que mejor se amolden a una determinacion
correcta y justa.

Ya porque exista una antinomia o supuesto de hecho que se encuentra
regulado por dos normas vigentes a la vez y que dentro de la praxis judicial una
de ellas debe ceder para que se apliue la otra que contiene un mayor
espectro teleoldgico y amplio en pos de una adecuada decision. Obviamente
acudiendo per se a los métodos de interpretacion y por fuerza de estos a la
Ultima razdén que sobre el particular se encuentre vertida en el precedente
vigente sobre la materia.

(..)

Reparado en lo anterior, la Judicatura, se sumerge en el factico axial para
determinar hasta qué punto estamos en presencia de una fipicidad objetiva del




delito de prevaricato por accidn y por razén de la conducta que se denuncia
al Juez Civil del Circuito indiciado, a ello se responde afirmativamente porque si
una providencia o sentencia en el peor de los casos se encuentra en firme o
debidamente ejecutoriada no puede un auto de nulidad arrasar con la
seguridad juridica e inmutabilidad de la sentencia cuando esta ha adquirido su
ejecutoria material y formal como en el presente caso cuando en confra de la
sentencia de fecha 12 de abril de 2007, proferida por el Juez Primero Civil del
Circuito de Soledad, no fue objeto de apelacion y ello por obviedad degenerd
en la firmeza de esta.

El Juez, para decretar la nulidad de todo lo actuado hasta el edicto
emplazatorio y previa solicitud de la parte demandada acudié al numeral 9 del
articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil, que dice:

9. Cuando no se practica en legal forma la notificacién a personas determinadas,
o el emplazamiento de las demds personas aunque sean indeterminadas, que
deban ser citadas como partes, o de aquellas de deban suceder en el proceso a
cualquiera de las partes, cuando la ley asi lo ordena, o no se cita en debida forma
al Ministerio PUblico en los casos de ley.”

Senalando en el auto que la contfiene — 18 de mayo de 2009- que:

“La causal antes mencionada se encuentra estructurada y probada por existe
una informacidn falsa suministrada por el apoderado de la parte demandante al
momento de la presentacion de la demanda, ya que su poderdante si conocia
el domicilio de la parte demandada, que es la Carrera 3C N° 51C-20 Barrio
Carrizal del Distrito de Barranquilla, pues para la época en que presentd la
demanda de pertenencia de este despacho, ya existia en el Juzgado Segundo
Civil del Circuito de Soledad un proceso divisorio con radicado 2003-0354 donde
la demandante es la sefiora Ana Isabel Uriel Polo y el demandado es José Benito
Sarmiento Suarez, quien se notificd del auto admisorio de fecha 15 de octubre
de 1997 el dia 19 de junio de 2000 personalmente como se demuestra en el
respaldo del Folio 21 del Cuaderno Anexo."20

Por modo que al producirse este auto nulitatorio se rompid la seguridad juridica,
tanto que si no habia una fuente juridica concreta para que esto sucediera en
sentido contrario o por inercia de reenvio este comporte in situ hace que
emerja didfano una afrenta al ordenamiento juridico vigente, por lo que tal
actuar constituye a juicio de la Sala, el fipo objetivo de prevaricato por accion,
qgue no registra el delegado fiscal, en la postulacion de preclusion de la
investigacion; sin embargo, sostenemos que lo que no tiene una fuente legitima
para existir dentro del mundo juridico propio de las decisiones judiciales que son

20 Folio 299, Anexo 1.




proferidas por los jueces, mutatis mutandi es ajena a derecho y por ende
iregular.

Esto no quiere decir que con igual rasero haya de estimarse el tipo subjetivo del
prevaricato por accion y explicable desde el punto de vista del dolo que segun
el articulo 22 de la ley 906 de 2004, exige del sujeto agente que:

“Articulo 22. Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccién penal y quiere su realizacion...”

Exigencia del tripode de la conducta punible - fipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad- que se ausenta del comportamiento examinado del Juez, en el
entendido de que este tiene una clara explicacidon coherente y por qué no
decir equivoca o errénea cuando aplica el numeral 9no del articulo 140 del
Codigo de Procedimiento Civil, en el auto cuestionado mismo que no tenia
invitacion juridica y logica porque la sentencia que puso fin al proceso ordinario
de pertenencia se enconfraba en firme. Pero tal circunstancia juridica no
impide a la Sala, escrutar la voluntad del Juez, la cual de manera objetiva nace
de las diligencias y cuya teleologia — se infiere- buscaba un equilibrio entre las
partes enfrentadas en la Litis propias de la accidon de usucapir y gue connotaba
el que ambas conocieran de la existencia del proceso de pertenencia, sobre
qué bien inmueble se radicaba el conflicto, en qué estadio se encontraba, qué
documentos o pruebas existian y ofros intringulis que no es el caso relacionar.

No puede olvidarse que la seguridad juridica y la inmutabilidad de una
sentencia no procura constituirse en una verdad absoluta o ineluctable; porque
de serlo se estaria violentando la justicia debida y equitativa, en determinados
casos bdsicamente porque suele suceder que en no pocos asuntos judiciales
que una sentencia que cobra ejecutoria tiene como fuente o pasado procesal,
afrentas sustanciales o procesales que jamds logran legitimarse a pesar de Ia
ejecutoria de la sentencia o cierre de las actuaciones, fue asi como el legislador
antfe variables irregulares o andmalas desde esos puntos de vista cred la accidn
de revision, que no es un recurso ordinario para atacar las providencias; sino
que ante la advertida buscd concebir un instrumento legal capaz de romper la
seguridad juridica y la inmutabilidad de la sentencia ejecutoriada en
excepcionales circunstancias y debidamente reguladas como causales que
deben argumentarse en el acabado de su existencia y porque no decir
probarse con intima relacién a lo que nacid irregular o no tolerable ante el
derecho aplicable al caso definido en esos términos desquiciados, son estas
causales las que describen y sancionan el articulo 380 del Cddigo de
Procedimiento Civil, para la especie la contenida en su numeral 7°:

“ARTICULO 380. CAUSALES. Son causales de revision:




7. Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representacién o falta
de notificacion o emplazamiento contemplados en el articulo 152, siempre que
no haya saneado la nulidad...”

No se debe pasar por alto que el Juez indiciado y por rogativa de la parte
demandada decretd la nulidad de lo actuado hasta el edicto emplazatorio,
verificando por cierto que tenia conocimiento de que la demandada era
conocida en el lugar de nofificacion y que omitié ex profeso el demandante
dar a conocer al Juez que conocia del proceso de pertenencia, todo ello sin
importar el argumento del representante de victima quien pregona que la
persona que se divorcia no debe conocer el lugar de residencia de la ofra
persona que fuera su pareja; pero esta posicion del representante de victima es
a todas luces ligera y aparte de ello falaz porque la misma ley de la experiencia
y légica indica que habiendo un conflicto patrimonial que involucra un bien
inmueble comun y no disuelta esa sociedad en forma definitiva es apenas
elemental que cada uno conozca la residencia del ofro.

Asi pues, que los comportamientos de los funcionarios judiciales que son objeto
de investigacion y en el peor de los casos de juzgamiento, deben mirarse desde
la Optica antecedente consecuente y no desde el momento actual en el que
ya podria pensarse tienen estos una vision mds amplia, concreta y definida
sobre el asunto que se le cuestiona.

Esto fue lo que sucedid aqui en cuanto que el Juez, movido por la sanidad del
proceso y avistada una notificacion irregular de la parte demandada quiso
enderezar cualquier falencia y enrumbar la accidn civil de pertenencia por una
confrontacion objetiva y subjetiva basada en la argumentacion de
demandante y demandado para poder definir con mayor criterio la
plurimentada confroversia. Lo cual no aleja al Juez, de conocer la seguridad
juridica y la inmutabilidad de las sentencias cuando estas se encuentfran en
firme. Mucho menos el que desconozca la accidon de revisibn que es la que en
Ultimas estaba llamada a romper la seguridad juridica en este caso si era la
voluntad de la parte afectada y probara per se la causal que particularmente
escogiera para estos menesteres.

Es la misma Corte Suprema de Justicia, en sede de tutela tanto de la Sala de
Casacion Civil y Laboral, quienes sobre este aspecto aqui debatido de una u
otra forma avalan la posicion del Juez indiciado, cuando no tutelan la decisidon
de la Sala Civil Familia de este Tribunal, que decretd la revocatoria del auto de
nulidad sobre el auto primario de nulidad, porque igual el auto inicial de nulidad
también habia adquirido firmeza.

En suma, si el Juez indiciado tenia razones de hecho y pensd que también las
tenia de derecho para decretar la nulidad de lo actuado, no se entiende a
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pesar de este equivoco o yerro en que incurrié éste cual seria el perjuicio formal
o material para la parte demandante con este proceder, que se insiste, que por
ser irregular tampoco le quita el derecho al demandante. A pesar de ello
observa la Sala que si se oculta la direccion del demandado y que se infiere la
conocia el demandante es porque se estd actuando no en forma clara o
transparente para los fines de integrar el contradictorio eso si desnudando el
actor civil - inferidamente - una ventaja que no comulga con el concepto de
buena fe o lealtad - fair play- dentro de las actuaciones procesales, que segun
la ley 270 de 1996, son objeto de investigacion y juzgamiento disciplinariamente
para quienes incurran en esta mala practica”.

Decision: Precluye a favor del procesado.

M.S: Dr. JORGE ELIECER MOLA CAPERA
Radicacion: 2017-0001469-P-M-C.

TIPO DE PROVIDENCIA: Apelacion de sentencia

TEMAS: HOMICIO CULPOSO - Redlizacion..de cirugia pldstica de abdominoplastia/ DEBER
OBJETIVO DE CUIDADO- No fue tranmsgredido por el galeno que realizd la intervenciéon
quirurgica/ LEX ARTIS — No resultd afectada por €l medico procesado

FECHA: Diciembre 7 de 2017

PROCESADO: Carlos Arturo Pernett Torres

Sintesis del caso: En el presente caso se estudia el recurso de apelacion presentado en
contra de un galeno procesado por el delito de homicidio culposo, en razén a la
muerte de una paciente posterior a una cirugia estética de abdominoplastia.

Extractos:

“El presente asunto, gira entorno a determinar, si hubo transgresion al deber
objetivo de cuidado -por parte del médico especialista Carlos Arturo Perneftt
Torres, durante la cirugia de liposuccion practicada a la paciente Tatiana Aja
Barraza, el dia 12 de noviembre del ano 2011, en las instalaciones de Ia Clinica
Milenium de Barranqguilla.

Revisadas las pruebas allegadas y los audios de las secciones de juicio oral, la
Sala pudo constatar, que quienes intervinieron en el procedimiento quirdrgico
ademds del procesado, rindieron testimonio y advirtieron de manera unisona,
que en el desarrollo de la cirugia efectuada a la senora Aja Barraza, se
cumplieron con todos los protocolos médicos, sin que hubiese ningun tipo de
transgresion al deber objetivo de cuidado, por parte galeno ni de quienes
participaron en el hecho.

Frente a este punto, la Fiscalia encamino el gjercicio probatorio de su teoria del
caso, cientificamente con el testimonio del perito Néstor Escorcia Puente y con
ello argumento que hubo inobservancia de las reglas de la lex artis, por parte
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de quien efectud el procedimiento, puesto que durante el mismo la victima
sufrid una laceracion renal, que le ocasiono pérdida de sangre y la llevo al
resultado muerte.

(...)

Bajo estos presupuestos probatorios, considera la Sala, que se alcanza a
vislumbrar falta al deber objetfivo de cuidado por parte del médico procesado
Carlos Arturo Pernet Torres, durante la realizacion del procedimiento quirdrgico,
teniendo en cuenta que la prueba cientifica de la Fiscalia y los peritazgo
adllegados por la defensa, arrojan claramente que la victima sufrid una
laceracion de pared renal, lo cual si bien, es un riesgo inherente a la cirugia, no
habilita al médico a no cenirse a su lex artis; empero considera esta colegiatura,
que el fallecimiento de la victima, no se puede atribuir al hecho de haberse
presentado tal laceracion, teniendo en cuenta que la paciente, padecia una
enfermedad ftipo base, que fue lo que produjo la hemorragia que termino
quitdndole la vida, advirtiendo - obviamente - que la mencionada laceracion, si
influyo en la existencia de la hemorragia pero que no fue el Unico factor que
conllevo al fatal resultado.

Y es que con el abundante material de pruebas, se pudo constatar que lo que
sufrid la paciente fue una laceracion, mas no a una perforacion de érganos, 1o
gue quiere decir que se tratd de una herida minima en la pared del rindn, tal y
como en efecto lo asegura el perito de la Fiscalia Dr. Néstor Humberto Escorcia
Puente vy lo reiteran los peritos de |la defensa, pero —se repite- esta no fue la
causa del fallecimiento de la senora Aja Barraza.

Luego entonces, tiene mucha logica la hipdtesis planteada por la defensa
donde se indica, que si la paciente hubiese sufrido, tan solo la laceraciéon renal,
sin que presentara la complicaciéon hepdtica, no se hubiese tenido como
consecuencia su deceso, por tanto lo que conllevo a ello, fue la multi
causalidad de factores, entre los que se conjugo la enfermedad silenciosa que
esta padecia denominada esteatohepatitis cronica, con los focos de las
heridas causadas.

En cuanto a este punto, la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de
Justicia, ha sentado su posicion, insistiendo en que la culpa no se puede aftribuir
a un procesado, cuando existen situaciones al margen de la prdactica médica,
que conllevan a un resultado inesperado.

En efecto, en la sentencia radicada bajo el nUmero 46.438 de 2017, M.P. Luis
Guillermo Salazar Otero, citando la providencia de 28 de octubre de 2009, rad.
32.582, manifesto:




“No basta la constataciéon de la infraccidon al deber objetivo de cuidado para
aftribuir el comportamiento culposo; tampoco el incremento o creacion del
riesgo no permitido. Se insiste, la conducta negligente del facultativo debe
tener repercusion directa en el disvalor de resultado, pues si la lesidon o la muerte
de la persona sobreviene como derivacion de situaciones al margen de la
prdactica médica o por alguna tdctica distractora del tratamiento asumida por
parte del paciente —autopuesta en peligro o accidn a propio riesgo— no
habria lugar a imputar el delito imprudente al galeno”.

En las anteriores circunstancias no puede predicarse la existencia de
conocimiento mads alld de toda duda, en cuanto las pruebas recaudadas vy
practicadas en el juicio segun lo visto, no permiten concluir que laceracion
renal haya sido el factor desencadenante de |la muerte de |la mujer pues
ninguno de los expertos traidos a juicio afimo de manera contundente tal
premisa, por el contrario, en lo que si fueron concordantes, fue en que la
enfermedad de estehatohepatitis cronica que padecia la victima, seria el
detonante para que esta se le produjera la hemorragia sin una capacidad
suficiente de reaccion de su organismo.

6.2.3. De la fase Pos Operatoria.

En este punto, la Sala se contrae en verificar, si existid incumplimiento al deber
objetivo de cuidado por parte del médico procesado, después de haber
practicado la infervencion quirdrgica que ha se ha debatido en esta causaq,
estableciendo si el profesional de la salud, incurrid en algun tipo de negligencia
médica, que pueda tener consecuencias penales.

Y es que, fratdndose de procedimientos quirdrgicos estéticos, existe un deber
del galeno, de brindar un acompanamiento, efectuar las recomendaciones
meédicas necesarias para la recuperacion del paciente y no desprenderse de
este de una forma grotesca.

En cuanto a los cuidados que debe tener un médico, en el posoperatorio, la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia 33920 de
2012, indico lo siguiente:

“La situacion descrita no es distinta durante el postoperatorio o postratamiento,
ya que una vez culmina con éxito o incluso con algunas complicaciones el
procedimiento quirdrgico o el tratamiento no invasivo, se inicia una fase igual o
de mayor cuidado que la operatoria que a veces es dejada de lado u olvidada
—Ccomo en el caso en estudio- pero de una altisima connotacion dentfro de los
protocolos que guian el ejercicio idéneo de la medicina, ya que si el
postquirdrgico es adecuado, satisfactorio o integral, garantiza la recuperacion,
curacion o aminoracion del padecimiento aflictivo de la salud.




En la etapa aludida, al médico tratante le resulta forzoso “someter al paciente a
un debido y cuidadoso conftrol, con seguimiento personal hasta su derivacion o
alta definitiva, ya que no basta ser diligente en el tratamiento, si luego se
descuida el estado posterior” (Subrayas de la Corporacion).

Aunque dependiendo del tipo de procedimiento practicado al paciente, la
fase postquirirgica o de postratamiento se cine a diferentes fipos de
especificaciones, entre ellas, la imparticion de una gran variedad de
precauciones a tener en cuenta por la persona intervenida y/o sus acudientes,
la Ley 23 de 1981 y sus decretos reglamentarios prevén como pardmetro
general que debe ser estrictamente acatado por el profesional de la salud a fin
de mantener su actividad dentro del margen del riesgo permitido, el de no
exponer a su paciente a riesgos injustificados (arficulo 15), entendidos estos
como “(...) aquellos a los cuales sea sometido el paciente y no correspondan a
las condiciones clinicopatoldgicas del mismo” (canon 9° del Decreto 3380 de
1981).

Asi las cosas, la actividad interpretativa de esta colegiatura, se cenirdn en
establecer, si el actuar del profesional de salud se circunscribid a la lex artis,
durante la etapa posoperatoria o si por el contrario, este se salid de los limites
permitidos, incrementando el riesgo de la victima.

(...)

En este orden de ideas, considera esta colegiatura que el medico Carlos Arturo
Pernet Torres, no incurrid en algun tipo de falta o negligencia, puesto que su
ausencia en la vivienda donde se encontraba su paciente, se justificd en un
motivo de fuerza mayor, dada la peligrosidad de los arroyos en la ciudad de
Barranquilla cuando se presentan lluvias, 1o cual constituye un hecho notorio,
que ademdas fue verificado por la mayoria de los testigos que acudieron a rendir
declaraciones.

Es de observar que el médico cirujano, brindo instrucciones a los familiares de la
victima, para que fuese llevada un cenfro médico, mostrando asi, su clara
preocupacion por el estado de salud de la misma, empero por razones ajenas a
él, no fue posible atender.

CONLUSION.

Las principales razones que conllevan a esta Sala a confirmar la decision de
primera instancia radican principalmente en que: (i) con base en las pruebas
técnicas allegadas al proceso, se pudo verificar que en la etapa pre-quirdrgica,
no existid falla alguna por parte del médico cirujano, al dar pleno valor a los
exdmenes prequirurgicos que la victima se realizd, pues se encuentra




sobradamente acreditado, que no era necesario la prdctica de otros
exdmenes médicos preliminares, para llevar a cabo el procedimiento estético,
en tanto que se realizaron los exdmenes y valoraciones pertinentes para este
tipo de cirugias. (i) No puede predicarse la existencia de conocimiento mas allé
de toda duda, puesto que las pruebas valoradas, no permiten concluir que la
laceracion renal que sufrid la victima, haya sido el factor desencadenante de la
muerte de la mujer pues ninguno de los expertos traidos a juicio afirmo de
manera confundente tal premisa, por el confrario, en lo que si fueron
concordantes, fue en que la enfermedad de estehatohepatitis cronica que
padecia la victima, seria el detonante para que esta se le produjera la
hemorragia sin una capacidad suficiente de reaccion de su organismo (iii)
Considera esta colegiatura, que el fallecimiento de la victima, no se puede
atribuir al hecho de haberse presentado tal laceracién, teniendo en cuenta
que la paciente, padecia una enfermedad fipo base, que fue o que produjo la
hemorragia que termind quitadndole la vida, advirfiendo - obviamente - que la
mencionada laceracion, si influyd en la existencia de la hemorragia pero que
no fue el Unico factor que conllevd al fatal resultado.(iv) En la fase pos-
quirurgica, no se pudo constatar que el medico Carlos Arturo Pernet torres haya
incurrido en negligencia médica.”

\ DECISION: Confirma la sentencia apelada.

M.S: Dr. LUIS FELIPE COLMENARES RUSSO
Radicaciéon: 08-001-60-01-257-2015-06098-01 / Interno: 2017-00395-P-CR

TIPO DE PROVIDENCIA: Solicitud De Preclusiéon

TEMAS: PRECLUSION- Procesos de primera instancia: Conductas que atentan contra la recta
administracién de justicia/ PREVARICATO POR ACCION- Inexistencia cuando el Juez falla
conforme la tradicion juridica colombiana y sus decisiones son revisadas por su superior
funcional

FECHA: Febrero 9 de 2018

Sintesis del caso: Se denuncia a una Juez Civil del Circuito de esta ciudad por
considerar una de las partes que su actuar dentro de un proceso de pertenencia que
tenia bajo su conocimiento constituyd el delito de prevaricato por accidn.

Exiractos:

“Al respecto, véase que, el 07 de Abril de 2015 la entonces Juez, principid por
establecer los extremos del asunto a fallar, que como se sabe lo circunscribié en que:
Las sociedades ALEJANDRO CHAR Y CIA. LTDA INGENIEROS CONSTRUCTORES vy el
GRUPO ANDINO MARIN VALENCIA CONSTRUCCIONES S.A. “GRAMA CONSTRUCCIONES
S.A.", presentaron demanda de prescripcion ordinaria de dominio y de manera
subsidiaria  demanda prescripcion extraordinaria de dominio contra personas
indeterminadas. De unos lotes negociados en su momento.
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La Fiscalia establecié los hechos, que en buena medida debe decirse que, se
corresponden con los expuestos por las partes e intervinientes en este proceso penal,
como escucho de viva voz en la vista publica (12/12/17).

Luego, la entonces Juez, entré a considerar, para lo cual hizo hincapié en el Numeral 1°
del Art. 407 del CPC, que versa sobre la declaracion de pertenencia; Art. 53 ibidem,
gue hace referencia a la intervencion ad excludendum; Art. 177 Et. Al. que frata sobre
la carga de la prueba; Art. 2528 del Codigo Civil, que alude a la prescripcion ordinaria;
Art. 768 ibid., que hace alusidon a buena fe en la posesion; lo que ha dicho la doctrina,
en especial, el tratadista Edgar Guillermo Escobar (1986: 261), sobre el concepto de
posesion y sus efectos; lo que ha considerado la Corte Suprema de Justicia, en diversos
radicados; sus propios andlisis, sobre las escrituras allegadas, los testimonios rendidos,
entre ellos, el del Senor CEPEDA CASTRO, aqui denunciante y victima, lo que expusieron
los terceros ad excludendum, la suspension que hubo del proceso, con ocasidon de una
orden de la Fiscalia, que luego se levantd, al haberse precluido la investigacion a favor
de los representantes de las sociedades demandantes (Anexo N° 2. F. 357 y ss.). Y,
finalmente resolvié a favor de la parte activa (2.1. up supra), segun lo que le permitia la
prueba recaudada.

Es decir, la decision tachada contdé con unas reflexiones juridicas, normativas,
jurisprudenciales y doctrinales serias, de modo que, como lo ha dicho la Sala de
Casacion Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia (Rad. N° 29324), si lo que
corresponde es verificar que, la entonces Juez estuviera asistida de sus conocimientos,
de diversos medios, no hay duda que ello ocurrié en esa forma, esto es, al describir el
contenido de la decisidn y su resuelve, no se puede arrimar a la conclusidon, de manera
rampante, que ella prevaricd, mdxime que, aqui no se tfrata de lo que ella debid hacer
y no hizo, por ejemplo, sino que se hace un juicio ex ante y no a posteriori.

Ahora bien, no deja de lado la Sala que, la sentencia tachada, fue revisada por via de
apelacién, por el superior, esto es, por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Barranquilla (Atlantico)-Sala cuarta Civil-Familia (Rad. N° 40214; 30/11/2017), amén de
la impugnacion promovida por los intervinientes ad excludendum, en la cual, se
avizora que, como lo dijera la defensa —-material y contractual-, cuando la Corporacion
establecié los antecedentes se dijo que, quien admitié la demanda, corrié el traslado a
las personas indeterminadas, hizo los emplazamientos, en cuya fase procesal
aparecieron los terceros que se reputaron titulares de derechos, solicitando su
reconocimiento como terceros ad excludendum, emitié el auto de pruebas, y las
recabo fue el JUZGADO CUARTO CIVIL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA (Atldntico) vy
s6lo con ocasion del Acuerdo N° PSA13-10078, del Consejo Superior de la Judicatura, se
remitio el proceso al Juzgado Tercero Civil del Circuito de esta ciudad...

(...)

Visto el asunto en contexto, se denota que, de un lado no se puede decir que la Dra.
XXXXxx violentd la Ley, o le dio un sentido arbitrario a las normas que usd en su decisidn,
sino que sencillamente la interpretd, incluso desde una Optica o punto de partida
distinta a la que tuvo el Superior, pero debe decirse que, el Operador Judicial tiene un
margen de acierto y desacierto en sus decisiones, y para lograr afirmar que es
realmente desacertada habria que recorrer un largo camino, de suyo tortuoso e




infranqueable, ademds de que son decisiones razonada, razonables, l6gicas del ser
humano; es mads, el legitimo derecho a errar en sus decisiones (CC. C-651/97), y ni el
mas erudito de los juristas, puede considerar poseedor de la verdad revelada. Eso es un
imposible y nadie estd obligado a ello; empero, es necesario denfro de ese dmbito de
permisibilidad tener un coto y aqui lo es: la manifiesta contradiccion con la Ley de que
trata el PREVARICATO (que aqui no se observa); ademds aqui el Juzgador se aplica,
interpreta y decide, segun un articulado que le permite diversas interpretaciones, sobre
todo, en el derecho, que es una de las ciencias sociales cuya caracteristica, por
anfonomasia, es que son inexactas y variables (Sepulveda: 2011).

Notese que, aqui el representante de victima vino a sostener que la sentencia de la
Sala-Civil del Tribunal era totalmente fuera de contexto, es decir, que la Magistrada
ponente habia traido a la vida juridica una novedosa tesis; y, es cierto que el problema
de la fierra en Colombia es complejo, ya que, de suyo se sabe que tradicionalmente
quienes se reputan o se convierten en poseedores de una fierra y la cuida, es decir, “se
apropian” de ella, la cercan, la trabajan, tradicionalmente ello constituia la forma de
adquirir por la prescripcion adquisitiva de dominio, cierto es que debia reconocerlo
una autoridad judicial y comprobarse la posesion y el frabajo de la tierra, que va ligado
a la propiedad, puesto que el hombre, como se sabe histéricamente fue ndbmada y se
volvid sedentario sélo al momento en que arrojé una semilla de un fruto vegetal que se
habia comido y se observd que habia nacido otra planta.

Entonces, el Juzgado fallé conforme a la tradicion juridica colombiana; es cierto que,
es dificil tomar una linea de interpretacion definitiva sobre los problemas de tierras. En
Colombia vy los fitulares de prensa hablan de: Invasores profesionales; porque la
invasion en este pais tfambién se ha constituido, de manera regular o irregular, en la
forma de adquirir la tierra, con base en la funcion social de ella, porque se supone que
si un ciudadano puede invadir una tierra, una parcela es en razdén a que su dueno la
descuida, no la trabaja, la tiene documentariomente o como se conoce la nuda
propiedad; es por ello que, las invasiones de fierra se convirfieron en una forma de
negocio en Colombia y, en el Atldntico o en Barranquilla existen evidentes casos de
manifestacion de ello.

Luego entonces, sin pretender hacer ningun tipo de alarde o de conocimiento del
tema de tierra, porgue no lo tenemos, para la Sala es obvio que la intencion del
Juzgado fue fallar en derecho, con lo que tenia, acorde con la Jurisprudencia nacional
y por eso el representante de victima se sorprende por la forma de fallar de la Sala-Civil
del Tribunal, puesto que como aqui se dijo: “salié con ofra cosa, que habia dejado a
todo el mundo viendo un chispero”, porque esa necesidad de vencer la presuncion de
publico que se concluyd no se exigia tradicionalmente en Colombia.

De manera que, para el JUIGADO TERCERO tal y como estaba planteado la
demanda, si se habia probado sumariamente la primera posesiéon, que habia sido
negociada con estas empresas constructoras, que precisamente se dedican a la




compra de lote, independientemente de su origen, a la adquisicion de posesiones,
para ejercer su razén social.

De suerte que, esta Sala, amén de su poco conocimiento en materia de tierra no ve ni
remotamente la transgresion manifiesta de la Ley, en la sentencia del 07 de Abril de
2015, pero aun concordando con la Fiscalia, en cuanto a que la Dra. xxxxx, se hubiere
equivocado, se denota en la forma como estd redactada, como se tienen los
aspectos de los extremos de la Litis, la infencion de acertar y la intencidén de otorgar el
derecho a quien corresponde. Todo ello alejodo de la remota posibilidad de
transgredir la Ley, que es lo que constituiria delito.

Lo anterior lo ha venido sosteniendo de manera pacifica la Alta Corporaciéon (CSJ. SP.
Rad. N° 19303), cuando considerdé que: “(...) NO PUEDAN SER TENIDAS COMO
PREVARICADORAS, TODAS AQUELLAS DECISIONES QUE SE TILDEN DE DESACERTADAS,
CUANDO QUIERA QUE ESTEN FUNDADAS “EN UN CONCIENZUDO EXAMEN DEL MATERIAL
PROBATORIO Y EN EL ANALISIS JURIDICO DE LAS NORMAS APLICABLES AL CASO". (El
Destacado es de la Sala).

La Dra. xxxxxx fallé acorde con la tradicion juridica colombiana; la posesion, la
tenencia, el trabajo de la tierra y su reclamo ante un Juez de la Republica habia
permitido tradicionalmente adquirir la misma y tradicionalmente también se habia
aceptado que esa posesidn era negociable, era trasladable, por voluntad del
poseedor.

En segundo lugar, no se trata de un asunto que se hubiese podido resolver en forma
sencilla, sino que dada su enorme complejidad, admitia la posibilidad de seguir
diversos caminos y sobre lo cual ha dicho la Honorable Corte Suprema De Justicia, Sala
De Casacion Penal (Rad. N° 2390) que esas son: “(...) SITUACIONES EN LAS QUE NO SE
PUEDE CONSIDERAR LA DECISION JUDICIAL COMO PROPIA DEL PREVARICATO, PUES NO
PUEDE_IGNORARSE _QUE EN EL UNIVERSO JURIDICO SUELEN SER COMUNES LAS
DISCREPANCIAS AUN EN TEMAS QUE APARENTEMENTE _NO OFRECERIAN DIFICULTAD
ALGUNA EN SU RESOLUCION". (El destacado es de la Sala).

Y, no lo va a decir el Dr. CEPEDA, pero a €l le fue mds comprensible la sentencia del
Juzgado Tercero, que la decision del Tribunal, en su Sala Civil-Familia, porque ésta los
descrestd a todos, ya que, salid con una cosa; pero es que ademdads, hoy en dia, el
Estado es una “persona” mds, el Tribunal lo favorecid a él, que no era parte, que no
habia reclamado nada a la justicia.

Véase que, en el decurso de las actuaciones, cualquiera que sea su especialidad, se
pueden dar debates dlgidos, como parece que sucedid en el proceso de pertenencia
que tuvo a su cargo la entonces Juez Dra. XXXXXXXXXXXXXXXXXXxxX, en el cual se generd
una controversia que desembocd errdneamente en las lides penales, pues, al menos
por ahora la discusion aparece resuelta por el Superior. De manera pues que ni siquiera
el hecho de haberse suscitado tal situacion se puede estimar que la investigada
prevarico.

(...)




En tal sentido, habiéndose equivocado o no, eso si, sin la presencia del dolo, debe
decirse que, como quiera que la hipdtesis normativa del Articulo 413 (PREVARICATO
POR ACCION), sélo admite su configuracion bajo ese fitulo de atribucion, puesto que
estamos en un sistema legal de numerus clausus, es dable afirmar que, como no
admite la modalidad de la culpa, asi haya sido negligente o no, finalmente no
responde de nada, por ejemplo, si hubiese sido el caso que la entonces funcionaria al
decidir hubiese tenido dudas, sobre la decisidon a tomar y no averigud, o habiéndolo
hecho fue insuficiente y toma una decision confraria a la Ley, no con intencion de
violarla, sino dudando, no se puede hablar de que tiene compromiso penal por el
reato en mencion.

Son situaciones complejas, es que parte tfambién de nuestro sistema judicial, la gran
falencia de la Fiscalia, por ejemplo, es la cambiadera de Fiscales en un mismo asunto,
porque un nuevo agente frae su propio criterio, a veces novedoso, cosa que
afortunadamente no ha ocurrido con los Jueces (Civiles, Penales, laborales), pero que
de vez se da, verbigracia, que el que tiene que fallar un asunto no es el que lo instruye,
lo sumaria; en ese caso, habria que preguntarse: sQué le vamos a pedir al Juez?, si su
deber es fallar. Y, aqui esta Sala Penal no estamos convencidos que la Dra.
XXXXXXXXXXXXXXX, se hubiere equivocado, es mds, creemos que, cualquier Juez Civil
del Circuito de Barranquilla en el momento en que ella fallé esa sentencia, la hubiese
fallado mds o menos igual, es decir, los terceros ad excludendum no le alcanzaron a
probar mejor derechos que el que tenian las demandantes habian adquirido, al
parecer de buena fe, que les podian probar que habian sido poseedores de los lotes
por suficientemente tiempo. La ofra problemdtica sobre pericias, acerca de
mediciones, que eran dos o fres barrios, son de la medula del asunto, pero no se le
puede atribuir a la investigada, porque ella tenia que fallar, sobre los elementos que
tenia sobre su pupitre de Juez.

Lo cual no es una inferencia de la Sala, sino que asi lo ha dicho la Sala de Casaciéon
Penal, de la Honorable Corte Suprema de Justicia (Rad. N° 22855): “(...) COMO LA LEY
NO PREVE LA POSIBILIDAD DE QUE EL PREVARICATO POR ACCION PUEDA SER REALIZADO
BAJO LA MODALIDAD CULPOSA DE REALIZACION DE LA CONDUCTA PROHIBIDA, LA
CORTE ABSOLVERA A LA PROCESADA DE LOS CARGOS POR LOS QUE FUERA ACUSADA,
POR ATIPICIDAD SUBJETIVA (...)" (el destacado es de la Sala).

Luego entonces, y como se ha dicho en numerosos fallos y consonancia con la
Jurisprudencia sobre el tema, insistimos en que el juicio de prevaricato, es de legalidad
y no acierto, y asi lo han decantado la Corte Suprema de Justicia (SP. Rad. No 30847) y
la Corte Constitucional.

Es decir, independientemente de que el superior hubiese modificado parcialimente la
decision tachada, cuando se adoptd, se denota que lo fue ideas en principio serias,
con absoluta motivacién por razones fdcticas y en desarrollo interpretativo de su
determinaciéon, acorde con la Jurisprudencia tradicional y la Ley, la cual indica que la
posesion y frabajo de la tierra, genera derechos de adquirir por prescripcion, que tiene
una expectativa de tal, por lo que mal podria decirse que la decisién fue grosera o
suficientemente bultosa para abarcar el cardcter de trasgresion manifiesta de la ley,




luego entonces, sin el elemento subjetivo del tipo, errébneo seria afirmar que existid
prevaricato.

Es mas, si se mira con detenimiento el discurso de la victima y de su apoderada, se
tiene que ambos coinciden en “no pedir condena”, en contra de la Dra. XXXXX, lo cual
se asimila a que, en algln modo no presentan oposicion real a la solicitud de
preclusidon, que es el escenario en el cual nos encontramos.”

DECISION: Precluye contra ex funcionaria judicial.

M.S: Dr. JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ
Radicacion: 08001-31-87-0046-2017-00047-01/ Numero Interno: 2018-0015-T-CJ

TIPO DE PROVIDENCIA: Sentencia de segunda instancia

FECHA: Febrero 20 de 2018

ACCIONANTE: Melissa Martinez Maldonado

ACCIONADO: Comisién Nacional del Servicio Civil

TEMAS: Fuerza mayor como hecho irtesistible e imprevisible que.impidid eumplir con el deber de
asisitir a realizar un examen dentro de un proceso objetivo de selecciéon por méritos

Sintesis del caso: En la presente situacién factica, la actora pretende que a fravés del ejercicio
de la accidn de tutela se le permita presentar el examen de conocimientos dentro de un
proceso de seleccidén que adelanta la accionada, pues alega que el dia de las pruebas fue
victima de una situacion de fuerza mayor.

Exiractos:

“Habiéndose definido lo anterior, entrard esta Sala a analizar si-fueron realmente
vulnerados los derechos de la accionante, por parte de la entidad accionada,
en razéon a la negativa dada por esta Ultima, de fijar nueva fecha para efectuar
solo a la actora, la prueba psicotécnica de personalidad a la cual no se
presentd alegando-que se presentd un caso de “fuerza mayor”, por ende, al
observar esta Colegiatura que el intringulis planteado gira en torno de la posible
configuracién de un-hecho que constituyd una fuerza mayory que pretende la
accionante sea tomado como argumento vdalido para que se fije nueva fecha
para que redlice la prueba senalada, es menester traer a colacion el concepto
juridico de esta figura, que se ha desarrollado legal y jurisprudencialmente.

El articulo 1° de la Ley 85 de 1890 dispuso que se llama fuerza mayor “al
imprevisto a que no es posible resisti, como naufragio, un terremoto, el
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apresamiento de enemigos, los autos de autoridad ejercidos por un funcionario
publico, etc.”, lo cual indica que si se quiere denominar un hecho ocurrido
como fuerza mayor, el mismo debe fratarse de una situacion no solo
imprevisible sino irresistible, como pueden serlo las fuerzas de la naturaleza, las
cuales exceden al control de |la voluntad de las personas.

Sobre este topico, la Honorable Corte Suprema de Justicia, senald lo siguiente:

“No se trata entonces, per se, de cualquier hecho, por sorpresivo o dificultoso
que resulte, sino de uno que inexorablemente redna los mencionados rasgos
legales, los cuales, por supuesto, deben ser evaluados en cada caso en
particular —in concreto-, pues en estas materias conviene proceder con
relativo y cierto empirismo, de modo que la imprevisibilidad e irresistibilidad, in
casu, Ulteriormente se juzguen con miramiento en las circunstancias
especificas en que se presentd el hecho a calificar, no asi necesariamente a
partir de un frio catdlogo de eventos que, ex ante, pudiera ser elaborado en
abstracto por el legislador o por los jueces, en orden a precisar qué hechos,
irefragablemente, pueden ser considerados como constifutivos de fuerza
mayor o caso fortuito y cudles no.

Justamente sobre este particular, bien ha precisado la Sala en jurisprudencia
uniforme, que “la fuerza mayor no es una cuestion de clasificacion mecdnica
de acontecimientos” (sent. 145 de 7 de octubre de 1993); por eso, entonces,
“la calificaciéon de un hecho como fuerza mayor o caso fortuito, debe
efectuarse en cada situacion especifica, ponderando las circunstancias (de
fiempo, modo y lugar) que rodearon el acontecimiento —acompasadas con
las del propio agente-* (Sent. 078 de 23 de junio de 2000), sin que un hecho
pueda ‘“calificarse fatalmente, por si mismo y por fuerza de su naturaleza
especifica, como constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito” (cas. civ. de 20
de noviembre de 1989; cfme: sent. 087 de 9 de octubre de 1998)."21

Asimismo, el Consejo de Estado al hacer una distinciéon entre lo que se
denomina “caso fortuito” y las situaciones que pueden configurarse como
“fuerza mayor”, se pronuncié de la siguiente manera:

“(..) La fuerza mayor sdlo se demuestra: ‘...mediante la prueba de un hecho externo y
concreto (causa extrana). Lo que debe ser imprevisible e irresistible no es el
fenémeno como tal, sino sus consecuencias...En sintesis, para poder argumentar la
fuerza mayor, el efecto del fenémeno no sélo debe ser irresistible sino también
imprevisible, sin que importe la previsibilidad o imprevisibilidad de su causa. Ademads
de imprevisible e irresistible debe ser exterior del agente, es decir, no serle imputable
desde ningun dmbito..."".22

Visto lo expuesto por esas Honorables Corporaciones, se puede extraer con
facilidad que para que un hecho sea considera como Fuerza mayor, debe
tener el componente de imprevisibilidad e irresistibilidad, las cuales consisten en

21 Corte Suprema de Justicia. Senfencia de 29 - 04 -2005. Mp Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
22 Consejo de Estado. Sentencia de 15 de Junio de 2000. Rad. 12.423.




que haya sido imposible prever su ocurrencia y debe ser irresistible que
sucediera el mismo, sin embargo, denfro de esos componentes, se encuentra
como factor determinante no la causa que generd el hecho, sino que sus
consecuencias sean insuperables, es decir, que sea imposible superponerse a
las situaciones que devengan de la ocurrencia del hecho, a pesar de haberse
surtido los esfuerzos necesarios para ello.

Una vez establecido lo anterior, al cotejar ese concepto con lo narrado por la
accionante en el libelo de la presente solicitud de amparo constitucional,
encuentra esta Sala que la situacidon que pretende la libelista sea tenida como
Fuerza mayor y que pudiere permitir que se ordene a la accionada fije nueva
fecha para efectuar la prueba psicotécnica de personalidad a la cual inasistio,
se centra en que su menor hija presentd un quebranto de salud la noche
anterior al dia de la presentacion de la aludida prueba, ingresando en un
centro de salud a las 8:00 pm y fue dada de alta solo hasta el dia siguiente, es
decir, el dia 16 de diciembre de 2017, alas 6:55 am, cuando la presentaciéon de
la prueba iniciaba a las 8:00 am y cerraban las puertas de acceso a la misma a
las 8:30 am.

Al analizar las pruebas aportadas por la accionante, que consisten en la
epicrisis de su menor hija, se observa con claridad que la misma ingresd con un
cuadro de vomitos, dificultad respiratoria y fiebre, sin embargo, conforme lo
establece la historia clinica, el diagnostico no implicaba que realmente corriera
peligro la vida de la menor, como lo senala el aquo.

No obstante, no se frata la presente de que el Juez constitucional realice una
valoracion médica de la menor, lo cual excederia de sus facultades vy
conocimiento, sino que se trata de establecer si de verdad podria hablarse de
la configuracion de la Fuerza mayor alegada, lo que a la luz del requisito
senalado ut supra, que supone que las consecuencias del hecho sean
insuperables, no demuestra que tales consecuencias no se hubieren podido
superar, puesto que al ser dada de alta la menor, bien podia la actora acudir
ante sus familiares en virtud del principio de solidaridad o ante el padre de la
menor, del cual fambién podria predicarse que puede proporcionar los
cuidados necesarios para mantener la salud de la menor.

Y es que realmente no se avizora la insuperabilidad de las consecuencias del
hecho senalado, ya que la actora solo se limita a alegar que los cuidados de la
madre son los idéneos y no demuestra que haya hecho algin esfuerzo
adicional para garantizar un cuidado igual de idéneo, solo por el tiempo de su
ausencia que era el dispuesto para la elaboracion de la prueba.

Por ello, encuentra esta Corporacidén que si bien es cierto, no se puede anticipar la ocurrencia
de un quebranto de salud y menos cuando se trata de menores de edad, queda al descubierto




la falta de previsidon de la madre, la cual sabia que se sustraeria de los cuidados de la menor al
haber accedido a participar en la convocatoria propuesta, mdxime cuando la citacién fue
enviada con suficiente tiempo de antelacidn, lo que pudo permitirle, sin que asi lo hiciera, el
delegar los cuidados de la menor, por lo que surge el interrogante: “De no haberse
“quebrantado” la salud de la menor, ;A quién habria delegado la madre los cuidados de la
misma?, es por ello, que el argumento propuesto por la accionante, no pueden tenerse como
vdlidos y constitutivos de una “Fuerza mayor”, ya que las consecuencias que pudieren
desembocar en su inasistencia a la prueba, eran superables o por lo menos, no demostré la
accionante que fueren insuperables.

Sumado a lo anterior y frente a los senalamientos que hace la libelista sobre la
vulneracion de sus derechos al Debido proceso, Igualdad y derechos del
menor, no encuentra esta Colegiatura que sea cierta la misma, debido a que
las actuaciones desplegadas por la entidad accionada, no ha supuesto una
iregularidad en las normas que regulan la convocatoria a la cual aspird, sino
que se han surtido sus etapas conforme a las mismas y que adicional a eso, de
la situacion acaecida a la menor hija, no podria imputarse responsabilidad a la
enfidad accionada.”

‘ DECISION: Confirmar decisién de primera instancia.

NOTA DE RELATORIA:

Las providencias publicadas en este boletin fueron enviadas por los respectivos Magistrados
Sustanciadores y recibidas a través del correo electronico y/o por intermedio del auxiliar judicial
autorizado. En caso de atender eventuales inconsistencias, se sugiere que sean puestas en conocimiento
de la Relatoria.

De igual forma, si bien la responsabilidad por el compendio de la Jurisprudencia del Tribunal y la
elaboracion de los indices temdticos y restimenes de las providencias citadas corresponde a la Relatoria, se
recomienda consultar los audios completos de las sentencias incluidas en el presente boletin. Cualquier
tipo de observacion, podrd ser remitida al correo electronico: rtsupbqlla@cendoj.ramajudicial.gov.co

CLAUDIA MARIA FANDINO DE MUNIZ MARIA MERCEDES BARRIOS BORRERO
PRESIDENTE RELATORA
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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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