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TESIS: ...” En ese entendido, atafie al impugnante formular reparos o0 cargos concretos que
cuestionen y busquen desvirtuar los argumentos contenidos en la sentencia que se recurre y frente
a los argumentos que fundamentan la decisibn tomada, con miras a obtener uno o varios fines
connaturales al recurso. Es decir, el recurrente asume la carga procesal de la argumentacién o de
la fundamentacion, y en su escrito debe precisar los cargos y cuestionar apartes especificos o la
totalidad de la sentencia debatida, pero eso si, haciendo referencia a las motivaciones de aquella y
de las cuales disiente, carga que implica, al decir desde el Derecho Romano, que la forma es
contenido y que refiere a que mas alld de las formalidades, se contraiga a lo sustancial de la
decision y en esa forma se exponga los argumentos. (...) 2.2 Es por esto que el articulo 357 del
C.P.C,, sefiala como competencia del superior que este no puede enmendar la providencia en lo
que no fue objeto del recurso, con la salvedad alli establecida, y con las excepciones que la norma
establece. (...) Esta Colegiatura, antes de resolver los problemas juridicos planteados, considera
pertinente hacer algunas apreciaciones frente a este tema: La Responsabilidad Civil Contractual,
respecto a la falla médica, en la prestacion del servicio, demanda la concurrencia de unos
elementos para que se configure la misma, y probados éstos, necesariamente se debe ordenar
que sea resarcido el dafio. RESPONSABILIDAD MEDICA EN COLOMBIA. Actualmente en
Colombia la responsabilidad medica es de medios y no de resultados; es decir el galeno no esta en
la obligacion de garantizar la salud del enfermo, pero si de brindarle todo su apoyo en procura de
su mejoria. Excepcionalmente es de resultado como en aquellos casos de cirugias estéticas,
donde el paciente piensa que va a obtener un resultado por la informacién deficiente que dan los
facultativos; pues la informacion sesgada puede dar expectativas irreales y es la que genera la
responsabilidad. La obligacién contractual o extracontractual del médico, respecto de la persona a
quien va a tratar, es una prestacion de servicios enmarcada en el consentimiento. Con respecto a
la mala practica médica, esta se podra definir como una situacidon de impericia, negligencia o
indolencia profesional, donde el galeno produce un resultado que no previé, que no anticipé y que
sin embargo era anticipable, representable y objetivamente previsible, y donde la imprudencia
grave, es entendida como la omisién de todas las precauciones exigibles, que debieron adoptarse
en el suceso o evento de que se trate, o al menos de los mas elementales o rudimentarios.
Definitivamente, la relacion médico-paciente esta reglada por un expreso acuerdo de voluntades,
mediante el cual el médico queda comprometido, generalmente por una obligacién de medios, a
empefiar todo su consentimiento, destreza y juicio clinico. Aunque ya la jurisprudencia Nacional e
Internacional le ha asignado a ciertas areas de la medicion la condicion de obligacion de resultados
o fines. Es toral recalcar, que en virtud de este vinculo contractual, las instituciones de salud deben
cumplir de forma cautelosa y segura, con todos los cuidados preestablecidos y bajo ningun
concepto deben entender su responsabilidad como meramente de medios. El cuidado del paciente
se convierte para la institucion en una verdadera obligacion de resultados, debiendo ser exigente
consigo mismo y con todo el personal bajo su cargo, a fin de asegurar la calidad en la prestacion
de servicios médicos a todos los usuarios. EI médico que comete un error profesional sobre el
diagndstico de la enfermedad sufrida por el paciente, puede incurrir en responsabilidad si no
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adopto los medios 0 empled las técnicas adecuadas, segiin impone el estado actual de la ciencia.
Ahora bien, esta afirmacion no quiere decir, que deba interpretarse la diligencia exigida al médico,
de manera que un simple error, pueda constituir siempre falta de un deber de cuidado, ya que, en
ocasiones, la sintomatologia puede confundirse o puede que la enfermedad se encuentre en sus
primeros episodios y sea dificil un reconocimiento de la misma. En sentido contrario, en el caso de
que nos encontremos ante una enfermedad cuyos sintomas son claramente distinguibles, existe
negligencia del médico si no emite tal diagndstico y como consecuencia, se produce el resultado
dafioso. Sobre el tema se tiene planteado: “2.Tratando la responsabilidad civil de los médicos por
la prestacion del servicio profesional, desde hace algun tiempo, la Corte ha venido predicando que
ésta es una responsabilidad que se deduce mediando la demostracion de la culpa,
independientemente de que la pretension indemnizatoria tenga una causa contractual o
extracontractual. Desde luego, que ésta no ha sido la constante posicion de la Corporacion,
porque, en el ambito de la responsabilidad extracontractual, en sentencia dictada el 14 de octubre
de 1959 (G.J. No. 2217, pag. 759 y s.s.), inmotivadamente se sostuvo como principio general que a
la responsabilidad extracontractual del médico era “aplicable el articulo 2356 del Codigo Civil por
tratarse de actividades peligrosas”. Ademas, anteladamente habia trabajado el tema bajo el criterio
de la presuncion de culpa, exactamente en sentencia de 14 de marzo de 1942, donde examinando
un caso de responsabilidad civil extracontractual, no obstante hacer todo un analisis probatorio
para deducir la falta de prudencia del médico demandado, invocé como fundamento de derecho,
entre otros, el articulo 2356 del Codigo Civil, y remat6 su estudio diciendo “el error de diagnéstico o
de tratamiento puede disminuir y aln excluir la culpa y la responsabilidad por parte de un médico,
cuando se trate de casos que aln permanezcan dentro del campo de la controversia cientifica,
mas no, asi en aquellos que, como el presente —el mal de rabia- la ciencia médica tiene ya
suficientemente estudiados y conocidos, de suerte que ha de presumirse que un facultativo
competente y diligente no puede ignorar, en presencia de uno de esos casos, lo que le
corresponde hacer para salvar la vida del paciente que a su saber y a su diligencia se confia”. De
otro lado, ya en el punto de la responsabilidad contractual del médico, tampoco puede olvidarse
como antecedente doctrinal, asi se haya producido extrafilamente a propésito de caso diferente
(incumplimiento de un contrato de asistencia técnica y financiera para cultivo de tomate), el
planteado en la sentencia de casacion de 3 de noviembre de 1977, donde la Corte poniendo un
ejemplo con ocasién del andlisis del requisito de que el dafio debia ser consecuencia directa del
incumplimiento de la obligacién, formuld, por lo menos para el ejemplo, se repite, una inversién de
la carga probatoria en el tema de la responsabilidad médica. Dijo la Corte en dicha providencia:
“Esta condicioén o requisito del dafio aparece de suyo en el proceso. Si el paciente fallece, valga de
nuevo el ejemplo, y sus herederos afirman que el médico obligado a tratarlo suspendi6 o disminuy6
sus servicios desde determinado momento, no puede exigirseles que demuestren que el
fallecimiento de su causante se produjo precisamente por la supresion o disminucion del
tratamiento. Es el médico a quien corresponde demostrar, ora que si prestd competentemente sus
servicios hasta el final, ora que no pudo continuar prestandolos por fuerza mayor o caso fortuito,
ora que aun el supuesto de haberlos prestado hasta Ultima hora el paciente hubiera fallecido de
todos modos” (G.J. No. 2398, pag. 332). Ilgualmente la sentencia de 26 de noviembre de 1986 (G.J.
No. 2423, pags. 359 y s.s.), donde, con respecto al mismo tema, la Corte presume la culpa para el
evento en que se ha asegurado por parte del médico un “determinado resultado” y “no lo obtiene”.
Es en la sentencia de 5 de marzo de 1940 (G.J. t. XLIX, pags. 116 y s.s.), donde la Corte, empieza
a esculpir la doctrina de la culpa probada, pues en ella, ademas de indicar que en este tipo de
casos no solo debe exigirse la demostracion de “la culpa del médico sino también la gravedad’,
expresamente descalificé el sefialamiento de la actividad médica como “una empresa de riesgo’,
porque una tesis asi seria “inadmisible desde el punto de vista legal y cientifico” y haria “imposible
el gjercicio de la profesion”. Este, que pudiera calificarse como el criterio que por via de principio
general actualmente sostiene la Corte, se reitera en sentencia de 12 de septiembre de 1985 (G.J.
No. 2419, pégs. 407 y s.s.), afirmandose que “...el médico tan soélo se obliga a poner en actividad
todos los medios que tenga a su alcance para curar al enfermo; de suerte que en caso de
reclamacién, éste debera probar la culpa del médico, sin que sea suficiente demostrar ausencia de
curacion”. Luego en sentencia de 26 de noviembre de 1986 (G.J. No. 2423, pags. 359 y s.s.), se
ratificé la doctrina, inclusive invocando la sentencia de 5 de marzo de 1940, pero dejando a salvo,
como antes se anotd, en el campo de la responsabilidad contractual, el caso en que en el “contrato
se hubiere asegurado un determinado resultado” pues "si no lo obtiene”, segun dice la Corte, “el
médico serd culpable y tendra que indemnizar a la victima”, a no ser que logre demostrar alguna
causa de “exoneracion”, agrega la providencia, como la “fuerza mayor, caso fortuito o culpa de la
perjudicada”. La tesis de la culpa probada la consolidan las sentencias de 8 de mayo de 1990, 12
de julio de 1994 y 8 de septiembre de 1998. Con relacién a la responsabilidad extracontractual del
médico, siguiendo los lineamientos del articulo 2341 del C. Civil, la Corte reitera la doctrina sentada
el 5 de marzo de 1940, sobre la carga de la prueba de la culpa del médico cuando se trata de
deducirsele responsabilidad civil extracontractual por el acto médico defectuoso o inapropiado
(medical malpractice, como se dice en USA), descartandose asi la aplicabilidad de presunciones
de culpa, como las colegidas del articulo 2356 del C. Civil, para cuando el dafio se origina como
consecuencia del ejercicio de una actividad peligrosa, tal como lo pregoné la Corte en las referidas
sentencias de 1942 y 1959, porque la labor médica estd muy lejos de poderse asimilar a ellas.
Ciertamente, el acto médico y quirlrgico muchas veces comporta un riesgo, pero éste, al contrario
de lo que sucede con la mayoria de las conductas que la jurisprudencia ha signado como
actividades peligrosas en consideracion al potencial riesgo que generan y al estado de indefension
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en que se colocan los asociados, tiene fundamentos éticos, cientificos y de solidaridad que lo
justifican y lo proponen ontologica y razonablemente necesario para el bienestar del paciente, y si
se quiere legalmente imperativo para quien ha sido capacitado como profesional de la medicina, no
s6lo por el principio de solidaridad social que como deber ciudadano impone el articulo 95 de la
Constitucion, sino particularmente, por las “implicaciones humanisticas que le son inherentes”, al
ejercicio de la medicina, como especialmente lo consagra el articulo 1° paragrafo 1° de la Ley 23
de 1981.Desde luego que el razonamiento precedente tiene validez, para cuando el acto médico o
quirargico corresponde a un ejercicio legal de la profesion por persona o institucion, que ademas
de capacitada académicamente, esta autorizada o habilitada oficialmente para dicha practica, pues
son esos los criterios valorativos que el acto demanda para entenderlo como de beneficio para el
paciente y socialmente justificado, porque como bien lo ha explicado la jurisprudencia externa, “la
correccion del concreto acto médico ejecutado por el profesional de la Medicina ‘Lex artis ad hoc”,
debe tener en cuenta “las especiales caracteristicas de su autor, de la profesion, de la complejidad
y trascendencia vital del paciente y, en su caso, de la influencia en otros factores endégenos —
estado e intervencién del enfermo, de sus familiares, o de la misma organizacion sanitaria-, para
calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida (derivando de ello tanto el
acervo de exigencias o requisitos de legitimacion o actuacion licita, de la correspondiente eficacia
de los servicios prestados y, en particular, de la posible responsabilidad de su autor/médico por el
resultado de su intervencion o acto médico ejecutado); siendo sus notas: 1) Como tal ‘lex’ implica
una regla de medicion de una conducta, a tenor de unos baremos, que valoran la citada conducta;
2) Objetivo: valorar la correccion o no del resultado de dicha conducta, o su conformidad con la
técnica normal requerida, o sea, que esa actuacion médica sea adecuada o se corresponda con la
generalidad de conductas profesionales ante casos analogos; 3) Técnica: los principios o normas
de la profesién médica en cuanto ciencia se proyectan al exterior a través de una técnica y segin
el arte personal de su autor o profesionalidad: el autor o afectado por la ‘lex’ es un profesional de la
Medicina; 4) El objeto sobre que recae: especie de acto (clase de intervencion, medios
asistenciales, estado del enfermo, gravedad o no, dificultad de ejecucién); 5) Concrecién de cada
acto médico o presupuesto ‘ad hoc’: tal vez sea éste el aporte que individualiza a dicha ‘lex artis’;
asi como en toda profesion rige una fex artis’ que condiciona la correccién de su ejercicio, en la
meédica esa ‘lex’, aunque tenga un sentido general, responde a las peculiaridades de cada acto, en
donde influiran en un sentido u otro los factores antes vistos”. (Trib. Supremo de Espafia, Sent. de
11 de marzo de 1991). Con relacion a la responsabilidad contractual, que es la que por lo general
se le puede demandar al médico en consideracion al vinculo juridico que se establece entre éste y
el paciente, la Corte desde la sentencia de 5 de marzo de 1940, partiendo de la distincion entre
obligaciones de medio y de resultado, estim6 que por lo regular la obligacién que adquiere el
médico “es de medio”, aunque admiti6 que “Puede haber casos en que el médico asume una
obligacidn de resultado, como la intervencion quirtrgica en una operacion de fines estéticos”. Todo
para concluir, después de advertir que no se pueden sentar reglas absolutas porque la cuestion de
hecho y de derecho varia, que en materia de responsabilidad médica contractual, sigue teniendo
vigencia el principio de la carga de la demostracién de “la culpa del médico...”, agregando como
condicién “la gravedad”, que a decir verdad es una graduacién que hoy en dia no puede aceptarse,
porque aln teniendo en cuenta los aspectos tecnoldgicos y cientificos del acto profesional médico,
la conducta sigue siendo enmarcable dentro de los limites de la culpa comudn, pero, sin duda
alguna, sin perder de vista la profesionalidad, porque como bien lo dice la doctrina, “el médico
respondera cuando cometa un error cientifico objetivamente injustificable para un profesional de su
categoria o clase”. Posteriormente, concretamente en sentencia de 12 de septiembre de 1985, ya
referenciada, la Corporacién luego de ubicar el tema en la responsabilidad contractual y anotar que
el contenido de las obligaciones que en virtud del contrato asumen los médicos y los
establecimientos hospitalarios, “variara segtn la naturaleza de la afeccion que padezca el enfermo
y la especializacion misma de los servicios que preste la entidad”, sostuvo que “Con relacion a las
obligaciones que el médico asume frente a su cliente, hoy no se discute que el contrato de
servicios profesionales implica para el galeno el compromiso sino exactamente de curar al
enfermo, si al menos de suministrarle los cuidados concienzudos, solicitos y conformes con los
datos adquiridos por la ciencia, segun expresiones con que la jurisprudencia francesa describe su
comportamiento. Por tanto, el médico sélo se obliga a poner en actividad todos los medios que
tenga a su alcance para curar al enfermo; de suerte que en caso de reclamacion, éste debera
probar la culpa del médico, sin que sea suficiente demostrar ausencia de curacién”.* Contrario a lo
que quiere hacer ver el apelante, los galenos colocaron a favor de la paciente todos los medios al
alcance para salvar la vida, tanto de la madre como de su hijo, de no ser asi, los resultados
hubieran sido alin méas catastréficos. No hubo impericia, negligencia o indolencia profesional que
hubiera sido la causa del dafio. No se debe perder de vista, como se dejdé esgrimido en la
jurisprudencia resefiada, que el médico tan sélo se obliga a poner en actividad todos los medios
gue tenga a su alcance para curar al enfermo; de suerte que en caso de reclamacion, se debera
encontrar la culpa del médico, sin que sea suficiente demostrar ausencia de curacion,
circunstancias que se presentan en el presente caso, pues se probd que existié dafio, pero no se
demostré que este fuera causado por el largo tiempo que durd sin tratamiento la paciente, ya que
el tiempo transcurrido desde que ingresé a urgencias, hasta cuando fue intervenida, se invirtié en
tomar los exdmenes necesarios y aplicar los medicamentos para estabilizar, pues no es posible

1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Casacion Civil, Sentencia del 30 de enero de 2001. M:P. DR. JOSE FERNANDO
RAMIREZ GOMEZ. Exp. 5507
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que una vez ingrese la paciente, de forma inmediata deba ser intervenida, sin antes hacerle los
andlisis necesarios. Ahora bien, no es de recibo lo alegado por el apelante, en el sentido de que el
a quo, solo tuvo en cuenta para proferir el fallo, el peritaje conceptual de medicina legal, pues en su
parte considerativa se puede observar que relaciond todas y cada una de las pruebas allegadas y
le dio cumplimiento a lo previsto en el art. 187 del C. de P.C., exponiendo razonablemente el merito
que le asigné a cada uno de ellos y los valoré en conjunto.
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TESIS: ...” el articulo 37 de la norma citada, prevé el recurso anotado como aquél que procede
contra el laudo arbitral, debiendo interponerse por escrito, ante el presidente del tribunal de
Arbitramento, dentro de los cinco dias siguientes a la notificacién del laudo o de la providencia que
lo corrija, aclare o complemente, surtiéndose su tramite y decision, ante el Tribunal Superior del
Distrito Superior, que corresponda a la sede del tribunal arbitral. Ha indicado la jurisprudencia, que
el “...recurso de anulacién fue concebido para proteger el derecho constitucional de defensa, por
errores en el trdmite arbitral que constituyan vicios procesales, por violacion del principio de la
congruencia, por errores aritméticos o por decisiones contradictorias. A diferencia de la apelacién,
el recurso de anulacion no da lugar a revisar el aspecto sustancial del laudo, ni permite reabrir el
debate probatorio...”2. (Subrayas extexto). En el mismo sentido, la referida decisién, es reiterativa,
en cuanto a que el recurso de anulacion, “... no puede utilizarse como si se tratara de una segunda
instancia, razén por la cual no es admisible replantear el debate sobre el fondo del proceso, ni
podran revocarse determinaciones del Tribunal de Arbitramento, fundadas en la aplicacién de la ley
sustancial o, por la existencia de errores de hecho o de derecho al valorar las pruebas en el caso
concreto...”. “...el fallo en derecho debe observar el ordenamiento juridico, de alli que el marco de
referencia no podra estar sino en él. Por esa razon, el juez se encuentra sometido no sélo a las
reglas adjetivas que regulan el proceso arbitral, sino a las normas sustantivas que rigen los
derechos pretendidos, no pudiendo conocer sino lo permitido en la ley .En cambio, cuando el juez
decide en conciencia, se mueve en un marco diferente, mas amplio, porque, como lo dice la
jurisprudencia, cuando actia asi tiene la facultad de decidir conforme a la equidad o segun su leal
saber y entender. En este orden de ideas, s6lo cuando el fallo deje de lado, de manera evidente, el
marco juridico que tiene de referencia, podra asimilarse a un fallo en conciencia. Pero si el juez
adquiere la certeza con apoyo en el ordenamiento juridico, en el acervo probatorio y en las reglas
de la sana critica, esa decisién sera en derecho. ...En este orden de ideas, para que un laudo se
considere proferido en conciencia la valoracion de la causa petendi y su resolucion debe ser
producto de la libre apreciacién del juez, quien se aleja de las pautas que le impone el
ordenamiento juridico vigente, es decir, que su decision se basa en el entendimiento personal del
debate, ponderando las circunstancias de hecho y de derecho que lo configuran segun su
comprension intima de la justicia, de lo correcto, de lo bueno y de lo justo, dejando al margen las
reglas juridicas imperativas y no imperativas que contienen reglas de valoracion, todas externas,
de una buena parte de los factores que inciden en la toma de la decision judicial. En este orden de
ideas, lo que se reprocha de un fallo en conciencia o equidad es el menosprecio que el juez hace

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién B. Radicacion
namero: 11001-03-26-000-2009-00118-00(37787).Consejera ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL
CASTILLO. Bogota D.C., doce (12) de mayo de dos mil once (2011). “...El recurso de anulacion de laudos
ataca la decision arbitral por errores inprocedendo en que haya podido incurrir el Tribunal de Arbitramento,
y excluye de su orbita los errores in judicando, lo cual implica que no puede impugnarse el laudo en cuanto a
cuestiones de mérito. Por ello carecen de técnica los cargos formulados contra un laudo, que tiendan a
establecer si el Tribunal arbitral obré o no conforme al derecho sustancial al resolver sobre las pretensiones
propuestas... ”.

3 Ibidem.
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de las reglas juridicas que delimitan la valoracion de ciertos temas, aspectos y condiciones para
proceder en el ordenamiento juridico, social, comercial, etc., que se encuentran predeterminadas y
valoradas por 6rganos usualmente dotados de legitimidad para expedir esas disposiciones —por
ejemplo, el Congreso y el Gobierno- y que el juez debe aplicar. En este sentido, la libertad de
formas y de contenido juridico no esta a disposicién de los arbitros, quienes deben acatar las
reglas predispuestas por el ordenamiento, asi que su inobservancia hace incurrir al laudo en una
decision dictada en conciencia, puesto que la manera como resuelve el conflicto se apoya en una
idea de justicia personal o individual del arbitro, y esta forma de razonar la justicia hace abstraccion
de las reglas juridicas positivas vigentes —salvo voluntad del mismo juez en sentido contrario-, pero
en realidad estas disposiciones son las que le interesan al sistema juridico que se observen
cuando se dicta un laudo donde es parte una entidad estatal. Claro esta que la equidad no ha sido
proscrita absolutamente de los juicios juridicos, incluidos los arbitrales donde es parte el Estado,
porque la misma Constitucion Politica, en el inciso segundo del art. 230, establece que: “La
equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares
de la actividad judicial.” Esto significa que los jueces, incluidos los arbitros, pueden valorar en
equidad, como criterio auxiliar de su actividad, algunos problemas juridicos del proceso, y por eso
su ponderacién conforme a los dictados de la justicia abstracta es juridicamente posible y tutelada
por la Constitucion. Tal es el caso de la fijacion de una condena por perjuicios morales, donde la
equidad participa de manera importante en la concrecién del monto justo que se debe asignar a
quien sufri6 un dafio emocional. Pero lo que no puede ampararse en la equidad es la
determinacion misma de la responsabilidad, cuya definicién se encuentra atada a reglas juridicas
precisas, asi como a la prueba de los hechos. Sin embargo, cuando la equidad se usa como
criterio auxiliar, no significa que el juicio y la decision que contiene el laudo se haya dictado en
conciencia, sino que, siendo en derecho se admite que la equidad actie como criterio auxiliar, pero
no principal ni Unico, para ponderar ciertas decisiones del proceso. Esta circunstancia, sin
embargo, so6lo puede apreciarse en cada caso, para examinar judicialmente la participacion
adecuada, correcta y perfecta que la equidad haya tenido en la decisién. Desenmascarar el fallo en
conciencia, que se pretenda encubrir en la aplicacién irracional del art. 230 de la CP., exige un
control muy estricto y cualificado que el juez del recurso de anulacién debe ejercer con rigor...”*
(...) Como lo explica la sentencia ya indicada en la causal anterior, ésta tiene cabida, en las
circunstancias en que el Tribunal profiere su decision respecto a asuntos ajenos a su conocimiento,
o desbordando su competencia, al tiempo que siendo incongruente con lo solicitado: “...la causal 8
del art. 163 del Decreto 1.818 de 1.998 se materializa en tres supuestos: i) cuando el Tribunal se
pronuncia sobre aspectos que, segun la Constitucién y la ley, son ajenos a su conocimiento; ii)
cuando las decisiones adoptadas en el laudo desborden la competencia delimitada por las partes,
en el compromiso o clausula arbitral y iii) cuando la decisién arbitral no es congruente con lo
solicitado en la demanda o en la contestacion, actuaciones que delimitan la relacion juridico-
procesal, pues, de no ser asi, el fallo seria extra o ultra petita. ...La causal legal de nulidad en
estudio contempla dos tipos de supuestos: *) Por haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a
decisién y *) Por haberse concedido mas de lo pedido, como pasa a explicarse: Por haber recaido
el laudo sobre puntos no sujetos a decision, puede presentarse: ¢ O cuando las materias del
pacto de compromiso contienen controversias que no son transigibles por orden constitucional y
legal; es decir cuando el laudo, en su materia de decision, define contenciones por fuera de la
competencia potencial maxima que pueden conocer los arbitros y « O cuando la materia
transigible sobre la cual se pronunciaron los &rbitros no fue objeto del pacto de compromiso por las
partes, es decir éstas no se la atribuyeron a los arbitros (fallo incongruente por decision
extrapetita). Por haberse concedido mas de lo pedido, este hecho de incongruencia del laudo se
presenta cuando decidi6 sobre cuestiones que aunque son transigibles van mas alla de las
peticiones de la demanda (fallo ultra petita).” ...En otros términos, para que el laudo no sea
susceptible de anulacién por la causal en mencion, debe estar en estrecha identidad con las
pretensiones, los hechos y las excepciones sometidas a consideracion en el proceso arbitral y
dentro de los limites previstos en el pacto arbitral (clausula compromisoria 0 compromiso)
celebrado por las partes y en la ley, fuentes éstas que otorgan y enmarcan la competencia de los
arbitros. El aparte correspondiente a la causal de anulacién “por haber recaido el laudo sobre
puntos no sujetos a la decision de los arbitros”, se relaciona, entonces, con la extralimitacion o
exceso en la érbita de competencia que la Constitucién y la Ley, el pacto o convencion arbitral y la
relacion juridico procesal que emana del propio conflicto particular que presentan las partes con la
convocatoria del Tribunal, les otorga a aguellos como materia de conocimiento y decisién, por lo
que se considera que contempla las siguientes hipétesis de configuracién: De esta forma, la causal
analizada establece dos supuestos: primero, un pronunciamiento de los arbitros sobre aspectos
gue no son de su competencia, situacion que, a su vez, se estructura en dos supuestos: a) cuando
el laudo se pronuncia sobre cuestiones intransigibles, segun la Constitucion y la ley, y b) cuando
los arbitros desbordan la competencia otorgada por las partes -en el compromiso o clausula
arbitral-, asi se trate de asuntos transigibles. Segun el segundo supuesto, los arbitros no pueden
conceder mas de lo pedido. Para definirlo se realiza un examen de la demanda y de la

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion
C. Expediente N° 11001-03-26-000-2011-00019-01 (40718). Consejero Ponente. Enrique
Gil Botero. Bogota, DC., julio cinco (5) de dos mil doce (2012).
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contestacion a la misma, ya que son las pretensiones y los términos de la oposicién los que definen
el objeto del litigio y, por tanto, a ello se debe sujetar el Tribunal de Arbitramento, pues de
extralimitarse proferirian una decisidon extra o ultra petita, por tanto ajena a la voluntad de las
partes, quienes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, excluyen sus controversias del
conocimiento de la justicia ordinaria, para ponerlas a consideracion de particulares, investidos
transitoriamente de la potestad de administrar justicia...”® (...) La prosperidad de ésta, da lugar a la
correccion o adicion de la decision, asi: “...de conformidad con el inciso segundo del art. 165 del
decreto 1.818 de 1998, la prosperidad de la causal anterior no conduce a la anulacién del laudo,
sino a que se corrija 0 adicione la decision, es necesario estudiar la Ultima causal de anulacién
alegada, porque de prosperar habria que actuar en el mismo sentido, pero sobre la parte de la
decision que corresponda. ...esta causal tiene su razén de ser en el articulo 304 del CPC., segun
el cual, las sentencias deben “... contener decisién expresa y clara sobre cada una de las
pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando proceda resolver sobre ellas, las costas y
perjuicios a cargo de las partes y sus apoderados, y demas asuntos que corresponda decidir, con
arreglo a lo dispuesto en este cddigo.” La Sala, en sentencia de 23 de agosto de 2001 -Exp.
19.090-, dijo sobre esta causal que: Advierte que, como lo manifest6 el Procurador Delegado, para
que se configure la causal en estudio es supuesto necesario de procedibilidad que el laudo hubiese
omitido, sin ninguna consideracién, pronunciarse sobre asuntos sometidos a su conocimiento en la
demanda, en su contestacion o los que hubiese surgido dentro del juicio arbitral, de aquellos sobre
los que obligatoriamente la ley exige manifestacién. La causal no esta referida, en términos del
legislador, a que el fallo arbitral esté: o escasamente motivado, o no tenga armonia con el
ordenamiento juridico o con las pruebas incorporadas al proceso; esto por cuanto como se apunté
al inicio de esta providencia el recurso de anulacién contra laudos arbitrales no se constituye en
una nueva instancia, ...la causal de anulacién, en comento, no esta referida a la revisién de la
decisién por parte del Juzgador, sino que esta prevista por el legislador, expresamente, para
cuando el laudo no decidid “sobre cuestiones sujetas al arbitramento”.® (...) Ademas, resulta
acertado indicar, que el propdsito del recurrente es que se haga una nueva revision a los medios
de prueba recopilados y en general un nuevo estudio al fondo del litigio, lo que se advierte, no hace
parte de la finalidad del recurso de anulacién, como atras quedara explicado, ya que el mismo esta
indicado meramente para hacer un andlisis de errores de procedimiento. Asi, es de indicarle al
convocante, que en esta instancia no es permitido revivir el debate probatorio que ya se surti6 en el
tramite arbitral, ni mucho menos, entrar a cuestionar los razonamientos juridicos o la valorizacion
de las probanzas que en su momento hicieron los arbitros en el CENTRO DE CONCILICACION Y
ARBITRAJE —CONCILIEMOS PARA LA PAZ-, todo ello, en aras de soportar su decision. Mucho
menos, por hacer un andlisis profundo, detallado y/o discriminado de cada una de las clausulas del
contrato de agencia comercial firmado por las partes, junto con los demas aspectos que rodean la
situacién, se puede endilgar al tribunal de arbitramento, una conducta de prevaricato, pues la
misma, castiga al servidor publico, que profiere concepto, dictamen o resolucién, manifiestamente
contrario a la ley, o que incumple dolosamente los deberes y obligaciones como tal, en ejercicio de
sus funciones, eventualidades éstas, no se articulan con lo estudiado por el Tribunal de
Arbitramento, quien recaba en cada una de las pretensiones, y por separado, justificando la
medida, conforme al ordenamiento juridico vigente y no de forma caprichosa o segun su leal
entender y concepcion de verdad y justicia. Aunado a ello, cada una de las disposiciones legales
traidas al estudio, no se hace a su antojo, sino que fueron explicadas, y contrastadas con la
situacioén factica respectiva, cumpliendo con la carga de la argumentacion, a partir de lo factico, y
su respuesta legal. En lo que refiere al Capitulo VII, sobre excepciones, de conformidad con el ya
citado articulo 1324 del Codigo de Comercio, se declara probada la sefialada como justa causa de
terminacion, por el vencimiento del contrato, la de cobro de lo no debido, asi como la de
prescripcion de las acciones del contrato de agencia, y pago total; todo ello, articulado con las
consideraciones hechas al respecto, y teniendo presente el clausulado fijado en el contrato de
agenciamiento comercial, firmado entre las aqui partes y renovado hasta el afio 2007. En tanto,
como ya se dijera, “...para que se configure un fallo en conciencia, es necesario que dicha
circunstancia sea evidente, ostensible y clara, por cuanto no resulta admisible que con esta causal
se abra un debate propio de la segunda instancia. Igualmente, ha sostenido la Sala que el fallo en
conciencia no es solo aquel que no se ha constituido sobre normas juridicas, sino que puede
presentarse cuando se falla sin pruebas de los hechos que originan las pretensiones o las
excepciones, esto es, con pretermision de la totalidad de las pruebas que obran en el proceso...””.
Circunstancias éstas, totalmente distintas en el fallo estudiado, donde los arbitros, en su actitud, no
incurren en parcialidad, para de esa forma, argumentar todo, teniendo como referencia su propio
fuero interno, sino que su raciocinio, estd enmarcado dentro de las reglas de la sana critica, y su
orden para estudiar cada pretension, dan fe de su intencién, de proferir un fallo en derecho, y no en
conciencia como se pretende hacer ver, incluso, tergiversando las palabras alli plasmadas, como al
indicar, entre otros aspectos que el Tribunal, referencié el envié de la nota de terminacion del

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C. Expediente N°
11001-03-26-000-2011-00019-01 (40718). Ibid.

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C. Expediente N°
11001-03-26-000-2011-00019-01 (40718). Ibid.

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Radicacion nimero: 11001-03-
26-000-2008-00091-00(35896). Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Bogota D.C,,
ocho (8) de julio de dos mil nueve (2009).
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contrato, con fecha 2 de septiembre de 2007, cuando en efecto y al leer en su conjunto el mismo,
se deriva la expresion de comunicacion de 2 de septiembre con envio de 3 de septiembre.
Entonces, y de acuerdo a lo ya explicitado, es pertinente colegir, que en la providencia de fecha 15
de febrero de 2013, por parte del Tribunal de Arbitramento ya citado, no se presenté un fallo en
conciencia, sino que esta claramente apoyado en el ordenamiento juridico, tanto adjetivo como
sustantivo, por lo que no procede anulaciéon del mismo, conforme a la citada causal. (...) Entre
tanto, en el laudo arbitral, se observa el estudio realizado a asuntos aqui cuestionados, como la
prescripcién, para indicar conforme a la doctrina del maestro Fernando Hinestrosa y el profesor
Arrubla Paucar, entre otros, que las obligaciones sujetas a un término o plazo, no existen sino
hasta el momento en que se cumple el mismo, por lo que en el contrato de agencia comercial,
existiendo diferentes tipos de obligaciones, como el pago de comisiones e indemnizaciones
legales, unas determinadas por las partes, y las otras al término del contrato segin la ley, los
términos prescriptivos son diferentes, en relacién a los cinco afios que la ley comercial establece
para tales obligaciones.(...) Asi, y teniendo en cuenta que “...en las decisiones ultra petita se
enmarca este tipo de situaciones. Esta causal guarda consonancia con el articulo 305 del CPC,
que establece que “No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto
del pretendido en la demanda...”. Por tanto, el juez del recurso de anulacién debe verificar si la
parte resolutiva de la decisiéon concedié mas de lo pedido, para que pueda prosperar el recurso...”8,
Desde esa perspectiva, y observando los DECIMONOVENO numerales de la parte resolutiva del
fallo, se establece ampliamente, que en ellos, no se encuentra ninguna que verse sobre hechos o
pretensiones que no fueron tocados en el escrito genitor, mucho menos, se puede entrar a
cuestionar aspectos de mera terminologia, como se hace respecto de la utilizacion del término
"empresa unipersonal” y “sociedad”, pues, es claro de conformidad a la normatividad comercial,
que el primer término, hace parte de los tipos societarios existentes en Colombia, y no por ello,
implica que con tal aseveracion, se esté en el campo de decisiones ultra o extra petita. Aunado a
ello, el estudio se centrd sobre el clausulado del contrato de agencia comercial y sobre los hechos,
pretensiones y excepciones propuestas, lo cual no es indicativo de haber recaido en las conductas
agui cuestionadas, todo lo cual, se muestra en la utilizacién de capitulos respecto de cada asunto
puesto a consideracion del Tribunal, y con la utilizacién de partes textuales de los testimonios, e
interrogatorios de parte practicados y tenidos en cuenta como medios de prueba, para hacer el
respectivo estudio que conllevd a la negativa de las pretensiones. Razén por la cual, la causal
invocada, esta llamada al fracaso. (...) Contrastando lo anterior, con lo considerado en el laudo
arbitral, se establece respecto al razonamiento hecho a la clausula quinta del contrato de agencia
comercial, la utilizacion de doctrina, como la del profesor Felipe Vallejo, quien hace la distincion
entre prorroga y renovacion de contrato, para llegar a la conclusion de configuracion de renovacion
por tacita reconduccion dentro de las circunstancias estudiadas. En cuanto a la clausula sexta, y en
lo referente a la remuneracion pactada en el contrato y forma de pago, encuentra el Tribunal de
Arbitramento de conformidad con las pruebas testimoniales practicadas, que no existe claridad,
respecto a la forma en que eran vendidos lo tiquetes dejados para cubrir gastos. Ahora bien, la
causal indicada, como ya se dijera, “...se configura cuando el laudo no decide todos los puntos
objeto de arbitramento, evento en el cual se predica que el fallo es minima o citra petita respecto
de las pretensiones, excepciones procesales y demas aspectos de la relacion juridico procesal
(articulos 304, 305 y 306 del C. de P. Civil). Asi, con la causal del numeral 9 de la disposicion antes
citada, se sanciona la violacion del principio de congruencia cuando el laudo omite pronunciarse
sobre el contenido de la demanda -pretensiones y causa petendi- de la convocatoria del Tribunal
de Arbitramento o sobre la contestacién de la misma -excepciones propuestas por el demandado-,
o de la demanda de reconvencién y su respuesta, enmarcadas dentro del objeto del pacto arbitral,
la ley y la Constitucién Politica, que fijan el ambito de la competencia de los arbitros para
pronunciarse validamente. ..”°. Eventualidades éstas, no observadas en el laudo arbitral en estudio,
el cual consta de IX Capitulos, incluida la parte resolutiva, donde en el numeral DUODECIMO, se
visualiza la resolucion sobre 16 pretensiones y a través de cada capitulo, se encuentra un estudio
de lo alegado en el proceso, entre eso, las pretensiones como se expresa en el Capitulo Xl (folios
218 y ss cuaderno N°1). Corolario a lo anterior, y maxime que “...la incongruencia de las
providencias judiciales se debe buscar a través de una comparacion de la relacién juridico procesal
y lo resuelto por el fallador, analisis que de arrojar la carencia de pronunciamiento sobre una o
varias de las cuestiones que debia el juez arbitral decidir, determina la configuracién del supuesto
consagrado en la causal que se estudia y apareja...”19, es evidente el no decaimiento del Tribunal
de Arbitramento en esta eventualidad, pues como ya se dijera, cada una de las pretensiones,
empezando por la referente al pago de la comisién del mes de enero de 2004, fueron ampliamente
detalladas y estudiadas en conjunto. Asi, ésta Ultima causal, estd también llamada a su no
prosperidad, todo lo anterior, en virtud a lo que ya se expuso y se recaba, en el sentido de que
“...en virtud de la filosofia del recurso de anulacién de laudos, edificado por errores in procediendo
y no in iudicando, el andlisis de este vicio de construccion formal de la providencia debe realizarse

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Radicacion nimero: 11001-03-
26-000-2006-000-00020(32841). Consejero ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ.
Bogota, D. C., veintiuno (21) de marzo dos mil siete (2007).

® Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Radicacion nimero: 11001-03-
26-000-2008-00091-00(35896).0p cit.

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Radicacion nimero: 11001-
03-26-000-2008-00091-00(35896).1bid.
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de manera objetiva, es decir, verificar que formal y objetivamente el fallo se ajuste a las peticiones
de las partes, independientemente de si éste es acertado o erréneo, para concluir si efectivamente
se presenté o no una omision de decidir algin extremo de la litis, pero no resulta dable, por la
naturaleza de la causal que se estudia, examinar las consideraciones y los motivos determinantes
que ha tenido el juzgador en su decision... esta causal no autoriza realizar un examen o
calificacién de las consideraciones que han servido al juzgador como motivos determinantes de su
fallo...”11, motivo por el cual, no se procede en tal forma, sino simplemente como atrds quedara
indicado.

()

MAGISTRADO: EDGAR KURMEN GOMEZ

PROVIDENCIA: Apelacion Sentencia/ 11 de Junio de 2014
RADICACION: 2013-0648-01

PROCESO: EXTORSION EN ELGRADO DE TENTATIVA
PROCESADO: JUAN CARLOS VELASCO OLAYA

DESCRIPTOR- Restrictores:

EXTORSION/ FALTA DE COMPETENCIA/ - VIOLACION AL DEBIDO PROCESO - DERECHO
DE DEFENSA/

EXTORSION/ COMPETENCIA/ REGLAS DE LA COMPETENCIA/- Competencia A Prevencion-
EXTORSION/ DOSIFICACION PUNITIVA/ -Principios de Limitacion- Reglas y Criterios

TESIS: ...” Facil se advierte que las reglas de la competencia a prevencién son las llamadas a
rituar el presente casol2. Este tipo de competencia, segln la Corte Suprema de Justicial3, “... parte
por reconocer que tanto uno como otro funcionario radicados en territorio diferente, pueden
conocer del caso de acuerdo con los criterios que para tal efecto sefiala el articulo 83 de la Ley
600 de 2000, del siguiente tenor:

“A prevencion. Cuando la conducta punible se haya realizado en varios sitios, en
lugar incierto o en el extranjero, conocera el funcionario judicial competente por la
naturaleza del asunto, del territorio en el cual se haya formulado primero la denuncia o
donde primero se hubiera avocado la investigacion. Si se hubiere iniciado
simultaneamente en varios sitios, serd competente el funcionario judicial del lugar en
el cual fuere aprehendido el imputado y si fueren varios los capturados, el del lugar en
que se llevé a cabo la primera aprehension.”

La Sala claramente advierte que la denuncia se colocé en el municipio de Moniquird y que en
desarrollo de los actos de investigacion se realiz6 el operativo que culmind con la entrega del
dinero también en ese municipio y que condujo inmediatamente a la captura en Barbosa
Santander, del hoy procesado de quien se establecié era el verdadero autor del ilicito investigado.
En consecuencia, al cumplirse el supuesto inicial de hecho orientado a que la conducta se haya
realizado en varios sitios, debe conocer el funcionario judicial competente por la naturaleza del
asunto del territorio en el cual se formulé primero la denuncia y desde luego porque en ese lugar
fue donde primero se avocé la investigacion. Asi las cosas, las actuaciones procesales se
desarrollaron con plena competencia por parte de las autoridades policiales del GAULA adscrita a
la fiscalia de Moniquira y también por el sefior fiscal de esa localidad, razon por lo que procede el

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Radicacion nimero: 11001-
03-26-000-2008-00091-00(35896).1bid.

12 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Radicado 35577 de 2 de marzo de
2011. Magistrado Ponente: JAVIER ZAPATA ORTIZ. “2) Si los hechos suceden en diferentes
lugares y se sabe cudles son, para fijar la competencia debe tenerse en cuenta lo siguiente: Si se
trata de una sola conducta punible o los actos ejecutivos de la misma tienen ocurrencia en distintos
sitios, para la definicion del juez competente rigen las reglas de la competencia a prevencion.”

13 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Radicado 31723 de 6 de mayo de
2009. Magistrado Ponente: SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
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despacho a verificar los presupuestos procesales de validez para dictar la correspondiente
sentencia anticipada.

()

El examen que hace el juzgador de primera instancia y desde luego el de segunda, en tratandose
de sentencia anticipada se contraen a:(i) determinar que el allanamiento o el acuerdo entre el
procesado y la fiscalia estén exentos de vicios del consentimiento, para lo cual debe examinarse
que haya sido libre, voluntario, espontaneo y debidamente informado. Después de formulada la
acusacion, sin mediar descubrimiento probatorio, se interrogé al acusado respecto a la aceptacion
o no de los cargos, si habia entendido la acusacion, si tenia claridad sobre el delito imputado por la
Fiscalia y si fue asesorado por su defensor sobre las consecuencias juridicas que conlleva aceptar
su responsabilidad por el ilicito de extorsion en el grado de tentativa, respondiendo
afirmativamente. Posteriormente el sefior Juez pregunté al acusado si se encontraba en sus cinco
sentidos y si tenia claridad mental sobre lo explicado, respondiendo afirmativamente. Finalmente,
el sefior Juan Carlos Velasco Olaya, libre, consciente y voluntariamente acepté los cargos que le
formularon, siendo advertido por el sefior Juez sobre la no concesion de rebaja alguna por la
aceptacion de cargos en este tipo de delitos, por prohibicion expresa de la Ley 1121 de 2006. (ii)
Que exista un examen de los elementos materiales probatorios y evidencias fisicas recaudados
que permitan destruir la presuncion de inocencia y por ende edificar mas alla de toda duda el
conocimiento acerca de la existencia del delito y de la responsabilidad penal del acusado.

()

Sea lo primero advertir que toda sentencia debe contener la fundamentacion explicita sobre los
motivos de determinacion cualitativa y cuantitativa de la pena, segun lo exige el art. 59 del Cédigo
Penal y lo demanda la estructura del estado social de derecho y el principio democratico en que se
funda. El juzgador debe encontrar en primer término los limites minimos y maximos en los que se
ha de mover, que se encuentran de manera directa, revisando el tipo penal de que se trate 0 como
resultado de la aplicacion de circunstancias modificadoras que hayan hecho presencia en la
realizacion de la conducta punible. Estas circunstancias modificadoras son atenuantes o
agravantes, y se caracterizan porque hacen presencia o se estructuran en el momento de la
comisién de la conducta punible, resultando inescindibles al comportamiento y por ende
caracterizandolo Por via de ejemplo la Sala cita el fendmeno de la tentativa (art. 27), la complicidad
(art. 30), el exceso en las causales de ausencia de responsabilidad (art. 32 numeral 7° inciso 2°), el
estado de ira o de intenso dolor (art. 57), la situacion de marginalidad, ignorancia o pobreza
extremas (art. 56), etc. Una vez determinados los extremos punitivos, se busca el &mbito punitivo
de movilidad, que se define como la cantidad de pena que existe entre el limite minimo y el limite
maximo. Ese &mbito punitivo de movilidad se divide en cuartos y el juzgador seleccionara el
minimo, los medios o el maximo, segun las reglas establecidas en el art. 61 del Cédigo Penal. El
cuarto minimo debe ser seleccionado cuando no existan atenuantes ni agravantes, o0 concurran
Unicamente circunstancias de atenuacion punitiva; los medios cuando concurran circunstancias de
atenuacioén y de agravacion punitiva y; el maximo cuando Unicamente concurran circunstancias de
agravacion. Es obvio que las circunstancias a las que aqui se refiere el legislador son diversas a
las modificadoras, que ya se tuvieron en cuenta para la determinacion de los extremos punitivos y
que por lo tanto no pueden volver a ser consideradas por vulneracion efectiva del nom bis in idem.
Eso significa que las circunstancias a considerar en este estadio de la dosificacion son las no
modificadoras, denominadas genéricas de mayor o menor punibilidad, contempladas en los arts. 58
y 55 del Cédigo Penal. Dichas circunstancias pueden ser imputadas y deducidas cuando “no hayan
sido previstas de otra manera”, pues si se imputaron como especificas se han debido tener en
cuenta para la fijacion de los limites minimo y méximo, sin que tengan cabida nuevamente, so pena
de la vulneracion del principio del nom bis idem o de doble incriminacién. Una vez seleccionado el
cuarto correspondiente, el sentenciador debe determinar la pena ponderando los siguientes
aspectos: la mayor o menor gravedad de la conducta, el dafio real o potencial creado, la naturaleza
de las causales que agraven o atenuden la punibilidad, la intensidad del dolo, la preterintension o la
culpa concurrentes, la necesidad de la pena y la funcion que ella ha de cumplir en el caso concreto.
También tendréa en cuenta para la determinacién de la pena en la tentativa el mayor o menor grado
de aproximacion al momento consumativo y en la complicidad el mayor o menor grado de eficacia
de la contribucién o ayuda. Establecida la pena a imponer, respecto de ese quantum, se deben
aplicar los institutos post delictuales, o como lo dice la H. Corte Suprema de Justicia, las
circunstancias facticas, personales o procesales que se estructuran con posterioridad a la comisién
de la conducta punible, entre las que por via de ejemplo se pueden citar las de los arts. 269 y 401
del Codigo Penal. Cuando se trate de concurso de conductas punibles, los delitos han de ser
dosificados de manera individual, para saber cual de ellos tiene cuantitativa y cualitativamente la
pena mas grave. El delito que la tenga sera el que sirva como base para la dosificaciéon de los otros
comportamientos punibles en concurso, siguiendo las reglas y limites contenidos en el art. 31 del
Cddigo Penal, ya que la pena no puede superar hasta el otro tanto, ni ser superior a la suma
aritmética de las que correspondan a las respectivas conductas punibles debidamente dosificadas
cada una de ellas ni tampoco superior al maximo legal.
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Estas son en sintesis las reglas que se deben tener en cuenta para el proceso de dosificaciéon
punitiva por via general

()

MAGISTRADO: Dr EDGAR KURMEN GOMEZ
PROVIDENCIA: Apelacion Providencia /21 de Mayo de 2014
RADICACION: 2013-0814

PROCESO: FRAUDE PROCESAL

PROCESADA: LUCIA PINEDA SANCHEZ

DESCRIPTOR- Restrictores
FRAUDE PROCESAL/ PRECLUSION/- Inexistencia del Hecho Investigado

FRAUDE PROCESAL/ Preclusiéon-El Juez la debe decretar si la causal alegada por el ente
acusador aparece demostrada-

TESIS: ...” Es facultad exclusiva del Fiscal solicitar la preclusion en las etapas de indagacion o
investigacion, por cualquiera de las causales establecidas en el art. 332 del C. de P.P., por ser
titular de la accién penal y tener poder dispositivo reglado respecto de la misma y en referencia a
los motivos que actualicen cualquiera de esas causales. Excepcionalmente, conforme al numeral
7° del art. 332 y al inciso 2° del art. 294 del C. de P.P., la defensa y/o el Ministerio Publico pueden
solicitar la preclusién de la investigacién por vencimiento del término contenido en el art. 175
ibidem, cuando el Fiscal no ha solicitado la preclusion o formulado la acusacion ante el Juez de
Conocimiento. En la etapa del juzgamiento, de sobrevenir las causales sefialadas en los numerales
1y 3 del art. 332, el Fiscal, el ministerio publico y la defensa, pueden solicitarla al Juez de
Conocimiento. La Sala quiere precisar que la etapa del juzgamiento o del juicio se inicia con la
presentacion del escrito de acusacion, no obstante que esta se entienda surtida e integrada con la
audiencia de acusacion, en acto complejo. La regla general es que el Juez de Conocimiento al
decidir respecto de la causal invocada por quien para ello tiene legitimidad, dependiendo la etapa
procesal en que se solicite “restringe su competencia a la misma, es decir no puede extenderse
para hacer pronunciamiento en relacién con las no alegadas™*. La razén se debe a que el Juez
“ejerce su funcién a peticién de parte y mediante formas previstas con anticipacién, aspectos que
integran la nocién del debido proceso penal™® Excepcionalmente ‘“cuando los elementos
probatorios que sustenten la solicitud de preclusiébn permiten establecer que la misma es
procedente aun cuando sea por motivo diferente al planteado, por razones de economia procesal
el Juez debe decretarla™®. “Resulta obvio aceptar que si la Fiscalia solicita la celebraciéon de una
audiencia para demandar la preclusion de un proceso, los jueces deberan decretarla si la causal
alegada por el ente acusador aparece demostrada y aun cuando de lo establecido se infiera que la
terminacién del proceso debe ser dispuesta por otra™’. La Corte Suprema de Justicia ejemplifica
este aspecto asi: si se solicita preclusion con base en el numeral 2° del art. 332 del C. de P.P.
porque los elementos materiales probatorios y evidencia fisica demuestran, en su criterio, la
configuracién de la legitima defensa pero el Juez estima que se da un estado de necesidad, por
razones de economia procesal se debe precluir la investigacion... “pues lo que cambia es la
hipétesis juridica que fundamenta la causal de preclusion de la investigacion, sin variar ésta™®.
Cuando se solicita con base en el art. 332-4 del C. de P.P. la preclusion por atipicidad del hecho
investigado y se demuestra que hubo ausencia de dolo (atipicidad subjetiva), pero por error
vencible, la Corte indicé en aquella oportunidad que “debe preferirse la aplicacion del numeral 2°
de dicha disposicion por acomodarse la situacién expuesta al motivo excluyente de responsabilidad
sefialado en el numeral 10 del articulo 32 del Codigo Penal por ser especifico para ese supuesto,
ordenando la preclusién de la investigacién, sin que ello afecte la naturaleza y estructura del
proceso acusatorio”®, interpretacién aclarada por la Corte Suprema de Justicia en providencia
35826 de 18 de mayo de 2011, en cuanto que el Juez s6lo puede pronunciarse sobre la causal
alegada, aunque le es permitido dentro de la misma estudiar motivos diferentes. “Pero si se colige
que la causal debe negarse, no debe entrar a valorar las causales que no fueron
invocadas”...”...si la decision consiste en negar la existencia de la causal de preclusién propuesta
no pueden los jueces entrar a hacer juicios de valor sobre otras causales que no le han sido
puestas de presente...”?'. Respecto de la decision, si se decreta la preclusion es obvio que estan

14 Proceso 31780. M.P. Julio Enriqgue Socha Salamanca. 15 de julio de 2.009.

15 |bidem 1.

16 Ibidem 1.

17 Proceso No 28908. Magistrado Ponente: Yesid Ramirez Bastidas. 8 de febrero de 2.008.
18 Ibidem 1.

19 Ibidem 1.

20 |bidem 1.

2 |bidem 4.
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legitimados para impugnarla quienes con interés pretenden que la indagacion, investigacion o juicio
contine. Si se niega la preclusion es obvio que tendrd interés para recurrirla quien legitimado para
ello la solicité, dependiendo de la etapa procesal. Asi, el fiscal en la indagacién preliminar e
investigacién, por las primeras seis causales y el Ministerio Publico y la defensa por vencimiento de
términos, conforme a la causal 7.

En este evento estd legitimado para impugnar la Fiscalia solicitante, como el defensor del
imputado, quien coadyuvé tal solicitud. En la etapa del juicio tendra interés para impugnar ante la
negativa de las causales 1 y 3 del art. 332, el Fiscal, el agente del Ministerio Publico o la defensa,
aunque especificamente estos individualmente no hayan solicitado la preclusion. Dicho de otra
manera, estimamos que en el juicio, asi no la hayan solicitado, también tendran interés para
recurrir quienes legitimados para ello eventualmente la hubiesen podido solicitar. En el evento que
sea el Fiscal el que, en la etapa de la indagacion o en la de investigacion, solicite la preclusion, y
no interponga recurso contra la decision que la niega, carece de legitimacion para interponer el
recurso el indiciado o acusado, su defensor y el ministerio publico. Si es el Ministerio Publico o la
defensa quien lo solicitd en la etapa del juicio, es obvio que también tiene interés para impugnar
quien legitimado para demandarla no lo hizo.

(..)..”

Es necesario precisar que la fiscalia solicité la preclusion con base en las causales 1, 3 y 6 del
articulo 332 del C.P.P., referidas a la imposibilidad de iniciar o continuar con el ejercicio de la
accion penal; inexistencia del hecho investigado e imposibilidad de desvirtuar la presuncién de
inocencia, respectivamente, en tanto que el Juzgado de primera instancia precluyé la investigacion
con base en la causal 4 referida a la atipicidad subjetiva por ausencia del dolo en el
comportamiento de la indiciada doctora Lucia Pineda S&nchez. Como se dejé expuesto en el
acéapite sobre aspectos relevantes de la solicitud de preclusion, esta claro que la competencia del
funcionario se restringe a la causal invocada, es decir que no puede extenderse o extralimitarse
para efectuar pronunciamientos sobre causales no alegadas. La Corte Suprema de Justicia ha
sefialado que cuando la preclusion resulta procedente pero por motivo diferente al planteado, por
razones de economia procesal el funcionario puede ordenar la preclusion. Sin embargo, precisa
que esa hipétesis hace relacién a la potestad que tiene el funcionario de precluir la indagacion o
investigacién dentro de la misma causal, variando la hipotesis juridica en que se funda, siempre
que se encuentre probada. Eso significa que el juez so6lo puede pronunciarse sobre la causal
alegada, aunque dentro de la misma le es permitido estudiar motivos diferentes y si la encuentra
demostrada, debe dar por terminado el proceso con efectos de cosa juzgada. Facil se advierte que
si la fiscalia propuso como causales de preclusion las contenidas en los numerales 122, 323 y 624 del
articulo 332 del C. de P.P., la sefiora juez de primera instancia aparentemente desbord6 su
competencia funcional al dar por demostrada una causal no alegada, concretamente la del numeral
425 del C. de P.P., aspecto que por si solo conllevaria a la revocatoria de la providencia impugnada.
Sin embargo, escuchando atentamente la solicitud de la Fiscalia para precluir la indagacion, el ente
fiscal se refiri6 en extenso a la atipicidad subjetiva, encontrando la Sala que ella fue alegada
ampliamente pero de forma implicita. Dicho de otra manera, si bien el Fiscal en la solicitud de
preclusion no menciond explicitamente el numeral 4° del art. 332 del C. de P.P. referido a
“atipicidad del hecho investigado”, si realizé amplia exposicion sobre ese tépico, aspecto que
permite referirnos a esa causal, como con acierto lo hizo la juez de primera instancia. Este aserto
de la Sala se corrobora con el resumen que de la solicitud se hizo en el acapite pertinente de esta
providencia, al que nos remitimos. Consecuentemente examinaremos la estructura tipica del delito
de fraude procesal haciendo énfasis en el aspecto subjetivo, para determinar si evidentemente ello
imposibilita desvirtuar la presuncién de inocencia de la que goza la indiciada doctora Lucia Pineda
Sanchez.

El art. 453 del Cddigo Penal a la letra sefala:

“Fraude procesal. Modificado Ley 890 de 2004. El que por cualquier medio fraudulento
induzca en error a un servidor publico para obtener sentencia, resolucién o acto
administrativo contrario a la ley incurrir4 en prisién de seis (6) a doce (12) afios, multa
de doscientos (200) a mil (1000) Salarios minimos legales mensuales vigentes e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por cinco (5) a ocho
(8) afios”.

Doctrina y jurisprudencia han manifestado que es conducta pluriofensiva, lo que significa que
puede afectar varios bienes juridicos, como la administracién y recta imparticién de justicia y el

22 Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accién penal.
23 Inexistencia del hecho investigado.

24 Imposibilidad de desvirtuar la presuncién de inocencia.

25 Atipicidad del hecho investigado.
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patrimonio econémico, entre otros, y que para su agotamiento tipico no se requiere lograr el
objetivo del autor en una decisién revestida de injusticia por fundarse en pruebas o
manifestaciones mendaces.

()

...”el delito de fraude procesal surge cuando la actividad jurisdiccional se ve entorpecida por los
artificios engafiosos de los sujetos procesales que distraen al Juez o servidor publico de la senda
de justicia y verdad, principios que deben anteceder cualquier decision. En este sentido las
argucias del sujeto activo deben tener el talante suficiente para que en la gnosis del funcionario se
obtenga un convencimiento objetivo de la verdad apodictica que el medio probatorio falso le
otorgue. Sin embargo, se recaba, es un delito de mera conducta, lo que significa que no se
necesita la obtenciéon de la decision contraria a derecho, es decir, que se vea materializada la
intencion del agente en la resolucién o sentencia beneficiosa para él, pues con el sélo acto de
llevar ante la autoridad probanzas falsas o dichos falaces con aptitud y capacidad probatoria (esto
es que tengan apariencia de verdad, legalidad y que sean eficaces en el supuesto que se quiere
demostrar) para inducir en error al sujeto pasivo, se tipifica la conducta. Asi las cosas, no exige el
tipo que se obtenga un resultado, porque reiteramos, la conducta tipica se agota con la sola
induccion, verbo rector que determina la accion del sujeto agente. Situacion contraria seria si por
ejemplo el verbo describiera una posible emisién de sentencia, resolucién o acto administrativo
contrario a la ley, verbo que si abarcaria la materializacion de la intencién dafiina del autor, que
esta antecedida obviamente por la induccién. Eso significa que el comportamiento, por ser de mera
conducta, se perfecciona solamente con la induccion en error al servidor publico mediante la
utilizacion de medio fraudulento, por lo que el sustento nuclear invocado en la solicitud de
preclusién por el sefior fiscal, deviene infundado e ilégico, lo decimos con respecto. Asi lo
afirmamos, porque si no se necesita la emision de sentencia o acto administrativo, es obvio que
para nada incide en la tipificacion del delito ni mucho menos para predicar su inexistencia que se
hubiese decretado una nulidad procesal para retrotraer la actuacion como ocurrié en el presente
caso. Incluso tedricamente, la circunstancia de haberse adelantado el proceso y haberlo tenido que
anular indicaria que se emitieron actuaciones procesales como consecuencia de la presunta
induccion en error a tal punto que resulté necesario anularlo, aspecto que reforzaria la existencia
del comportamiento y no lo contrario como equivocadamente lo pregoné el sefior fiscal. Refulge en
consecuencia que es necesaria para la tipificacion de la conducta la utilizacion de medio
fraudulento por parte del sujeto activo de la infraccion, tanto objetiva como subjetivamente.

()

Recordemos que el legislador Colombiano, por técnica legislativa, describe las conductas penales
de la parte especial del codigo para que sean infringidas siempre a titulo de dolo y preceptia que
sélo se responderd culposa o preterintencionalmente en los casos expresamente sefialados por la
ley. La conducta de fraude procesal sélo puede ser infringida a titulo de dolo, porque el legislador
no establecié expresamente la posibilidad de realizarla con culpa o preterintencion.

()

MAGISTRADO: Dr. EDGAR KURMEN GOMEZ

PROVIDENCIA: Apelacion Providencia /09 de Julio de 2014

RADICACION: 2013-0835-01

PROCESO: CONCIERTO PARA DELINQUIR, ABORTO Y TENTATIVA DE ABORTO
PROCESADA: CLARA INES PINEDA ROJAS

DESCRIPTOR- Restrictores
PREACUERDO/MECANISMO DE JUSTICIA CONSENSUADA/
PRINCIPIO DE LEGALIDAD/ ROL DEL JUEZ DE CONOCIMIENTO/

TESIS: ...” Conforme lo prevé el articulo 2° de la Constitucién Politica de Colombia, entre los fines
esenciales del Estado esta el de facilitar la participacion de todos los ciudadanos en las decisiones
que los afectan, postulado que se evidencia en la adopcion del modelo de justicia penal acusatoria
contenido en la ley 906 de 2004, en tanto el procesado puede participar en la definicion de su
responsabilidad penal, cuando de manera libre, voluntaria, espontanea y con el debido
asesoramiento renuncia al derecho a no autoincriminarse y a tener un juicio publico, oral,
contradictorio, concentrado, imparcial, con inmediacion de las pruebas y sin dilaciones
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injustificadas, en el cual pueda, si asi lo desea, por si mismo o por conducto de su defensor,
interrogar en audiencia a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia, de ser necesario aln
por medios coercitivos, de testigos o peritos que puedan arrojar luz sobre los hechos objeto del
debate. (Literales b y k articulo 8° del C. P. P.). Bien es sabido que la Fiscalia General de la Naciéon
es la titular de la accion penal, en tanto le corresponde, entre otras mdultiples funciones, la de
investigar y acusar a los presuntos responsables de la comisién de conductas catalogadas como
delictuales. En desarrollé de su funcién, al érgano persecutor se le doté de una pluralidad de
herramientas tendientes a buscar mecanismos de terminacién antelada del proceso con base en el
poder dispositivo reglado que de la accién penal ostenta. Dentro de los mecanismos de terminacion
anticipada del proceso el Legislador Colombiano establecid los preacuerdos y negociaciones como
manifestacion de una justicia consensuada o los allanamientos como expresion de una justicia
premial. Es obvio que por tratarse de mecanismos de justicia consensuada, los preacuerdos y
negociaciones son fruto del consenso entre la fiscalia y el imputado o acusado, en tanto que el
allanamiento a cargos es producto de la manifestacion de voluntad unilateral del imputado o
acusado frente a los cargos que le han sido formulados. El articulo 348 del C.P.P., establece que
"con el fin de humanizar la actuacion procesal y la pena; obtener pronta y cumplida justicia; activar
la solucién de los conflictos sociales que genera el delito; propiciar la reparacién integral de los
perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la participaciéon del imputado en la definicién de su
caso, la fiscalia y el imputado o acusado podran llegar a preacuerdos que impliquen la terminacion
del proceso. El funcionario, al celebrar los preacuerdos, debe observar las directivas de la Fiscalia
General de la nacion y las pautas trazadas como politica criminal, a fin de aprestigiar la
administracion de justicia y evitar su cuestionamiento”

Dos son los momentos que el legislador contempla para la procedencia de los preacuerdos: el
primero desde la audiencia de formulacién de imputacién y hasta antes de ser presentado el escrito
de acusacion (articulo 350 del C. P. P.) y el segundo, después de presentada la acusacion y hasta
el momento en que sea interrogado el acusado al inicio del juicio oral sobre la aceptacion de su
responsabilidad (articulo 352 C. P. P.), que desde luego implican diferente rebaja punitiva teniendo
en cuenta la celeridad y oportunidad de la colaboracion con la justicia, con la consiguiente
abreviacion de los tramites procesales y por la mayor o menor disminucion de los costos que
asume y soporta la administracion de justicia. Una interpretacién de las normas que ritian los
preacuerdos y las negociaciones, en especial del articulo 350 del C. P. P., en armonia con la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, nos permiten arribar a las siguientes conclusiones:

- Lafiscalia y el imputado o acusado podran acordar la eliminacién de una circunstancia de
agravacion; la concesion de una circunstancia atenuante; la tipificacion de la conducta de
una forma especifica con miras a disminuir la pena; la imputacién subjetiva favorable; la
degradacién del grado de participacion en la conducta o de la forma de ejecucién del reato;
incluso es posible cuando se esté en presencia de concurso de conductas punibles,
eliminar algun cargo especifico. El legislador preceptia que si hubieren cambios favorables
para el imputado con relacion a la pena por imponer, “esto constituird la Unica rebaja
compensatoria por el acuerdo”. (Inciso 2° del art. 351 C.P.P.).

- No solamente se puede preacordar sobre los hechos imputados sino también sobre “sus
consecuencias” lo que implica que la Fiscalia General de la Nacién y el imputado o
acusado pueden consensuar la pena y los subrogados penales. Si dentro de los limites
legales se acuerda la cantidad determinada y concreta de pena a imponer, es obvio que tal
determinaciéon “obliga(n) al juez de conocimiento”, salvo claro esta, que el acuerdo
desconozca o quebrante las garantias fundamentales.

- También es posible preacordar el porcentaje de rebaja de pena que tendria el imputado por
la asuncion de responsabilidad negociada, caso en el cual al dosificar la pena el juez
aplicara el sistema de cuartos y obviamente los criterios que establece el Codigo Penal
para la debida ponderacién e imposicion de las sanciones punitivas.

La Corte Suprema de Justicia ha sefialado, como se vera mas adelante, con base en decision
jurisprudencial, lo siguiente:

1.- El principio de legalidad hace referencia a que el fiscal no puede desconocer de ninguna
manera el nlcleo basico del comportamiento delictual que determina la correcta adecuacion tipica
del comportamiento, a tal punto que como lo dice la Corte Constitucional en sentencia C-1260 del 5
diciembre 2005, al declarar exequible condicionadamente el numeral segundo del articulo 350 del
C. P. P, "El fiscal, en ejercicio de esta facultad, no puede crear tipos penales; y que en todo caso,
a los hechos invocados en su alegacion conclusiva no se les puede dar sino la calificacion juridica
gue corresponda conforme a la ley preexistente”. No sobra advertir que la correcta adecuacion
tipica implica la referencia a todas las circunstancias especificas que agraven o atenle la
punibilidad.
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La Corte Constitucional®® asi se pronuncio:

“(...) “cuando el numeral acusado refiere a que el fiscal podra adelantar conversaciones para
llegar a un acuerdo-preacuerdos desde la audiencia de formulacion de imputacion- en el que
el imputado se declarara culpable del delito imputado, o de uno relacionado con pena menor,
a cambio de que el fiscal "Tipifique la conducta, dentro de su alegacion conclusiva, de una
forma especifica con miras a disminuir la pena”, no se refiere a la facultad del fiscal de crear
nuevos tipos penales, pues tratdndose de una norma relativa a la posibilidad de celebrar
preacuerdos entre la fiscalia y el imputado, la facultad del fiscal en el nuevo esquema
procesal penal esta referida a una labor de adecuacion tipica, segun la cual, se otorga al
fiscal un cierto margen de apreciacién en cuanto a la imputacion, pues con miras a lograr un
acuerdo se le permite definir si puede imputar una conducta o hacer una imputaciéon que
resulte menos gravosa; pero de otro lado, en esta negociacion el fiscal no podra seleccionar
libremente el tipo penal correspondiente sino que debera obrar de acuerdo con los hechos
del proceso. La facultad otorgada al fiscal de tipificar la conducta con miras a disminuir la
pena es una simple labor de adecuacion y no de construccion del tipo penal por el mismo.
Las normas positivas deben consagrar previamente las conductas punibles y concretar
igualmente las sanciones que seran objeto de aplicacién por el fiscal. Por ende, se cumple a
cabalidad con el principio de legalidad penal cuando se interpreta en correspondencia con el
de tipicidad plena o taxatividad en la medida que la labor, en este caso del fiscal, se limita a
verificar si una determinada conducta se enmarca en la descripcion tipica legal previamente
establecida por el legislador o en una relacionada de pena menor. En conclusion, la Corte
declararé la exequibilidad del numeral 2°, del articulo 350 de la ley 906 de 2004, que dispone
que "Tipifique la conducta de su alegacién conclusiva, de una forma especifica con miras a
disminuir la pena”, en el entendido que el fiscal no puede en ejercicio de esta facultad crear
tipos penales; y en todo caso, a los hechos invocados en su alegacién conclusiva no se les
puede dar sino la calificacidn juridica que corresponda conforme a la ley penal preexistente".

Eso significa que el fiscal debe declarar cual es el comportamiento que realmente ocurrié con base
en los hechos acontecidos, y a partir de esa declaracién sefialar en qué consiste la degradacion de
la responsabilidad en beneficio del procesado, para que éste acepte el preacuerdo con los fines
establecidos en el articulo 348 del C.P.P.

De otra parte es necesario precisar que el articulo 448 de la codificacién adjetiva establece el
principio de congruencia al sefialar que "el acusado no podra ser declarado culpable por hechos
que no consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena". El cabal
entendimiento del principio de congruencia, parte del supuesto de sefialar que los hechos
imputados son inmutables en tanto que es posible efectuar ajustes de tipificacion del
comportamiento y sus modalidades, en la medida en que la construccion del proceso de
conocimiento se perfecciona. Eso significa que si bien es cierto la congruencia es de caracter
factico y juridico, no lo es menos que los hechos imputados no pueden ser de ninguna manera
modificados, en tanto que la calificacion que a éstos se les dé es susceptible de perfeccionamiento
en la medida en que el proceso de construccién y elaboracion del conocimiento mediante el acopio
de elementos materiales probatorios y evidencias fisicas asi lo determinen.

2.- A partir de la correcta imputacion circunstanciada, el fiscal puede excluir causales de
agravacion punitiva, o algin cargo especifico o tipificar el comportamiento con miras a disminuir la
punicién y corresponde a las deméas partes e intervinientes hacer una ponderacion del costo
beneficio que acarrea la negociacion.

3.- Es deber del Juez de conocimiento frente a los mecanismos de justicia consensuada
(preacuerdos y negociaciones) o premial (allanamientos) conforme a los articulos 131 y 368 inciso
1° del C.P.P., verificar que se trata de una decision libre, consciente, voluntaria, debidamente
informada, asesorada por la defensa, para lo cual serd imprescindible el interrogatorio personal del
imputado o procesado. El articulo 354 del C. P. P., preceptla que seran inexistentes los acuerdos
realizados sin la asistencia del defensor y a su vez los articulos 351 y 368 inciso segundo ibidem,
sefialan que los preacuerdos celebrados entre fiscalia y acusado obligan al juez de conocimiento,
salvo que ellos desconozcan o quebranten las garantias fundamentales, caso en el cual el juez
debe rechazar la alegacion de culpabilidad y adelantar el procedimiento como si hubiese habido
una alegacién de no culpabilidad.

Por Ultimo es indispensable recabar que deben existir elementos materiales probatorios y
evidencias fisicas que permitan derruir la presuncién de inocencia.

% Sentencia C-1260 del 5 diciembre 2005
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4.- En consecuencia no le quedara camino diferente al juez de conocimiento que improbar el
acuerdo o decretar la nulidad total o parcial del mismo, cuando advierta en su conformacion vicios
de estructura o de garantia, o errores de legalidad.

El articulo 340 de la ley 599 de 2000 modificado por la Ley 733 de 2002 que a su vez fue
modificado por la Ley 1121 de 2006 regulé este delito en el titulo XII contra la seguridad publica
consagrando:

“Cuando varias personas se concierten con el fin de cometer delitos, cada una de
ellas sera penada, por esa sola conducta, con prisién de tres (3) a seis (6) afios.

Cuando el concierto sea para cometer delitos de genocidio, desaparicion forzada de
personas, tortura, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, trafico de drogas
téxicas, estupefacientes o0 sustancias sicotrOpicas, secuestro, secuestro extorsivo,
extorsién, enriguecimiento ilicito, lavado de activos o testaferrato y conexos, o
financiamiento del terrorismo y administracion de recursos relacionados con
actividades terroristas, la pena serd de prision de ocho (8) a dieciocho (18) afios y
multa de dos mil setecientos (2700) hasta treinta mil (30000) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

“La pena privativa de la libertad se aumentard en la mitad para quienes organicen,
fomenten, promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o financien el concierto para
delinquir”.

Para la estructuracion de este tipo penal se requiere entonces:
1. La existencia de un numero plural de personas.
2.  Que exista un acuerdo de voluntades entre quienes conforman la organizacién.
3. Que su objetivo sea la comision de delitos.

Sobre este tema ha expresado la Corte Suprema de Justicia?’:

“... El concierto para delinquir es uno de los llamados delitos permanentes y estos se
caracterizan, entre otras cosas, porque se van consumando durante todo el tiempo en
que perdura el pacto, y porque, como es obvio, culminan una vez desaparece la
ofensa al bien juridico tutelado. Asi mientras ésta no termine, el delito “ se esta
cometiendo”. Consecuencia de lo anterior, la conducta se prolonga tanto en el tiempo
como en el espacio...”

De otro lado el delito de concierto para delinquir no requiere un resultado toda vez que se consuma
con independencia de la realizacion de las conductas pactadas, de ahi que se hable de su caracter
auténomo, de un tipo de mera conducta y de peligro presunto de manera que si los demas delitos
se cometen, concursan materialmente con el concierto para delinquir.

Mas adelante, la misma Corporacion puntualiz628:

“(...)Ahora bien, el concierto para delinquir es de aquellos tipos penales llamados de
doble accién o plurisubjetivos, debido al nimero de personas que requiere para su
configuracién, més de una, quienes responden a titulo de autores por el sélo hecho de
asociarse de manera permanente para cometer delitos indeterminados. (De la Sala)

Asi mismo es un tipo auténomo porque es independiente de las conductas punibles
cometidas por los concertados, de modo que si estos ejecutan otros hechos delictivos,
existira un concurso material y efectivo de tipos penales en los términos del articulo 31
del Cdédigo Penal, en el que cada uno respondera de acuerdo con el grado de
contribucion o aporte en los respectivos delitos, distintos al concierto {(...)”

(...

27 Sentencia Radicado 22515 del 23 de febrero de 2005 M.P Alvaro Orlando Pérez Pinzén
28 CSJ, Radicado 35116 M.P Luis Guillermo Salazar Otero, 24 de octubre de 2012
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Se constato por la Sala que efectivamente los hechos contenidos en el preacuerdo y los imputados en
la correspondiente audiencia de verificacion, asi como los contenidos en el escrito de acusacion, son
los mismos que desde un principio le fueron endilgados y que por tanto han permanecido invariables.

Sin embargo digase desde ya que esta Corporacién no encuentra razén de entidad que permita
negociar y acceder a lo pretendido por la Fiscalia y la acusada, pues el degradar la conducta de
coautor a cémplice transgrede el elemento compositor del tipo penal del concierto para delinquir, su
nacleo esencial, es decir el acuerdo de voluntades para cometer punibles.

Es evidente que sobre este tipo penal no se puede hablar ni de tentativa, ni de formas de participacion,
pues ontolégicamente el delito no permite que esto ocurra. Con la creacién de esta conducta punible el
legislador quiso recriminar el peligro inminente en el que se encontraba la sociedad, reprochando por
eso la asociacién contractual y concertada de los autores en potencia de conductas punibles
indeterminadas.

No obstante, la Sala admite que algunas conductas penadas por el legislador permiten este tipo de
degradacién haciendo laxa la aplicacion del principio de legalidad, pero no puede dejarse de lado que
para que esto suceda todo preacuerdo debe estar sujeto a verificacion por el Juez de conocimiento
quien ejerce un control formal y material sobre el mismo para que esta figura cumpla con el respeto
irrestricto de derechos y garantias fundamentales, en particular la legalidad de los delitos y las penas, el
debido proceso v la tipicidad.

Sobre el control sustancial que realiza el Juez dentro del sistema penal acusatorio ha referido la Corte
Constitucional en Sentencia C-591 de 2005 asi:

“(...)la misién que corresponde desempefiar al juez, bien sea de control de garantias
0 de conocimiento, va mas alla de la de ser un mero arbitro regulador de las formas
procesales, [pues tiene que] buscar la aplicaciéon de una justicia material, y sobre todo,
[...] ser un guardian del respeto de los derechos fundamentales del indiciado o
sindicado, asi como de aquellos de la victima, en especial, de los derechos de ésta a
conocer la verdad sobre lo ocurrido, a acceder a la justicia y a obtener una reparacion
integral, de conformidad con la Constitucién y con los tratados internacionales que
hacen parte del bloque de constitucionalidad”.

Ahora hien, correctamente se entendié que la conducta circunstanciada se tipificaba en el articulo 340
del Cédigo Penal que trata del concierto para delinquir y que a cambio de la aceptacion de los cargos,
la fiscalia le reconocia la participacion como complice a la sefiora Clara Inés Pineda Rojas y esta a su
vez ofrecia testimonio en contra de quienes trabajaron en la organizacion criminal situacién que a la
postre desborda la facultad otorgada a la Fiscalia General de la Nacion para lograr los preacuerdos.

Recuérdese que los preacuerdos y negociaciones conllevan un porcentaje de impunidad residual, en
tanto que con el propdsito de eliminar el trAdmite procesal y los costos que se generan para la
administracion de justicia es posible aceptar una responsabilidad atenuada, con base en la justicia
consensuada a la que se llega por la via de los preacuerdos y negociaciones.

En el caso de autos y atendiendo a los fines del articulo 348 del C.P.P., la sala estima que no se
cumplen todas las finalidades que informan los preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el
imputado o acusado, pues si se trata de servir como testigo para obtener magnanimo beneficio a costa
de transgredir palpablemente el principio de legalidad sabiendo de entrada que el ente acusador
cuenta con suficiente material probatorio para condenar a quienes no se acogieron al preacuerdo, ese
actuar desprestigia la administracién de justicia.

Como se mencioné en el sub judice el rol que ejerce el Fiscal dentro de este sistema penal es el de
guardar consonancia entre la situacion factica y la calificacion juridica al momento de imputar la
conducta endilgada al procesado, de manera tal que no desborde la labor de adecuacién y termine
construyendo tipos penales distintos a los previstos, invadiendo competencias que Unicamente le
corresponden al Congreso de la Republica dentro de un Estado Social de derecho en el que todas las
funciones se encuentran plenamente determinadas en la Constitucién y la Ley.

Se agrega a lo anterior que el tipo penal de concierto para delinquir, no admite la modalidad tentada.
Eso significa que el legislador solo establecio la posibilidad de infringir ese precepto legal por la via de
la consumacion y que en consecuencia el dispositivo amplificador del tipo no opera para este caso.
Ello evidencia que el legislador no contempld o no tipifico el delito por la via de intentar cometer el
concierto (delito tentado) sino por el de concertarse concretamente. Por tanto al no haber sido
contemplado el tipo penal tentado de concierto para delinquir, se vulnera el principio de legalidad de
los delitos y de las penas. Dicho de otra manera para que el preacuerdo no vulnere el principio de
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legalidad el legislador ha debido establecer de manera previa la posibilidad de infringir ese precepto
legal por la via de la tentativa o de su intento de consumacion, modalidad que no contemplo.

Agreguemos también que el dispositivo amplificador de la participacién no opera en el presente caso
pues por tratarse de un delito de mera conducta que requiere concertarse para cometer un nimero
indeterminado de comportamientos punibles, no admite la figura de la complicidad. Dicho de otra
manera la sola circunstancia de concertarse hace que las personas respondan como autores y que
por tanto esté proscrita la posibilidad de que otros concurran como complices, circunstancia que
también vulnera el principio de legalidad.

Ello denota acertada la decisién del Juez de Primera Instancia al no aprobar el preacuerdo en esas
condiciones. Ademas actuar de esa manera no consulta las finalidades para esta clase de
preacuerdos, pues con ellos se genera impunidad, descredito de la administracion de justicia y
atropello al derecho de las victimas a conocer la verdad.

)

MAGISTRADA: Dra. Luz Angela Moncada Suarez
PROVIDENCIA: Apelacion Sentencia/ 21 de Marzo de 2014
CLASE DE PROCESO: PREVARICATO POR ACCION
DENUNCIANTE:

DENUNCIADO: Raul Alberto Cely Alba

RADICACION: 150016000133200800622 (2011-0711)

DESCRIPTORES - Restrictores
PREVARICATO/ PREVARICATO POR ACCION/
URGENCIA MANIFIESTA-Presupuesto de Contratacion Directa-

TESIS: ...”La urgencia manifiesta como presupuesto de la contratacion directa, ha sido
considerada por la jurisprudencia constitucional?®, como una justificada excepcién a los
procedimientos reglados de seleccidn objetiva, por estar sujeta a la existencia de circunstancias de
calamidad publica o desastre que afectan de manera inminente la prestacibn de un servicio
publico, motivos que deben expresarse en el acto administrativo que luego es objeto de control
fiscal junto con los contratos que se celebren como consecuencia de la declaracion de aquella. En
consecuencia, debe existir la interrupcién del servicio publico para considerarse como urgente la
contratacion para el restablecimiento del mismo con la ejecucién de obras de manera inmediata, lo
que imposibilitaria agotar todos los tramites administrativos de la contratacion publica reglada
mediante la licitacion. Por esto, la ley 80 de 1993 autoriza al jefe o representante legal de la
entidad administrativa, facultada para contratar, para hacer la declaracién de la urgencia con el
caracter de manifiesta, precisamente por las situaciones excepcionales presentadas, como
calamidades, desastres, hechos de fuerza mayor, guerra exterior o conmocion interior, emergencia
econOmica, social o ecoldgica, que han generado la paralizacion o interrupciéon de un servicio
publico, todo con el fin de poder contratar directamente prescindiendo de la licitacion, pero en
procura de cumplir con el deber de una seleccién objetiva. Para que no se hiciera un uso
desmedido de la urgencia manifiesta y se burlara la regla general de la contratacién administrativa
por esta via; la Contraloria y la Procuraduria General de la Nacién en conjunto, emitieron la circular
14 de 2011, donde se indican como elementos que se deben tener en cuenta por el operador al
aplicar la excepcién de la contratacion mediante urgencia manifiesta, entre estos: i) la continua
prestacion del servicio publico, ii) el inmediato futuro o el concepto temporal para establecer la
urgencia de la actuacion, es decir, que lo que se pretende satisfacer con la contratacion directa en
este caso es resolver de manera inmediata o en el futuro inmediato es el restablecimiento del
interés publico de conformidad con la connotacion de la declaratoria de la urgencia manifiesta, v iii)
los estados de excepcion, la calamidad, fuerza mayor o desastre. Como igualmente lo ha reiterado
la jurisprudencia constitucional cuando se ha pronunciado sobre la declaracion de la urgencia
manifiesta y la contratacién con ocasion a la misma, se recomienda: verificar que los hechos que
se pretenden atender, se adecuen a las causales previstas en el articulo 42 de la ley 80 de 1993;
confrontar aquellos hechos, el procedimiento y tiempos que se emplearia para resolver la
emergencia mediante la contratacion ordinaria, frente a la inmediatez para la satisfaccion del
interés general; a pesar de no requerirse de estudios previos ni celebracién por escrito del contrato,
el acto administrativo que declare la urgencia manifiesta es exigible; determinar la idoneidad del
contratista; atender la normatividad de permisos, licencias, y similares respecto de las medidas de

2 Sentencia C-949 de 2001
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seguridad industrial, manejo ambiental, etc.; determinar que el valor del contrato se encuentre
dentro de los precios del mercado; designar el interventor o supervisor para el seguimiento de la
obra; tener claridad en las condiciones del contrato, como objeto, precio, plazo, obligaciones de las
partes, etc.; efectuar los tramites presupuestales para el pago de lo pactado; y por Ultimo, someter
a control fiscal posterior los actos realizados. En términos generales, en la declaracion de la
urgencia manifiesta y contratacién que de esta resulte, el servidor publico debe cumplir las normas
minimas que regulan aquella y la contratacion directa, en garantia de los principios de
transparencia, economia y responsabilidad y postulados de la funcién administrativa. Asi, la
declaracion de la urgencia manifiesta es considerada como una parte de la fase precontractual en
la contratacién administrativa, como lo expuso el Consejo de Estado en el fallo del 7 de febrero de
2011, en el radicado 11001-03-26-000-2007-00055-00 (34425), con ponencia del Consejero Jaime
Santofimio Gamboa. Precisado que la declaracién de la urgencia manifiesta tiene la categoria de
acto precontractual, para determinar, ordenar o autorizar la celebracién del contrato de manera
directa, la Sala concluye que quien tiene delegacion para contratar conforme a lo previsto en el
articulo 12 de la ley 80 de 1993, tiene inmersa la encomienda para declarar la urgencia manifiesta
cuando sea procedente.

La norma en cita sefala:

“Articulo 12°.- De la Delegacion para Contratar. Los jefes y los representantes legales de
las entidades estatales podran delegar total o parcialmente la competencia para celebrar contratos
y desconcentrar la realizacién de licitaciones o concursos en los servidores publicos que
desempefien cargos del nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalentes. (La expresion concursos
fue derogada por el art. 32 de la ley 1150 de 2007) (Esta norma fue declarada exequible en
sentencia C-374 de 1994)

En ningln caso, los jefes y representantes legales de las entidades estatales quedaran
exonerados por virtud de la delegacién de sus deberes de control y vigilancia de la actividad
precontractual y contractual.

Paragrafo. Para los efectos de esta ley, se entiende por desconcentracion la distribucion
adecuada del trabajo que realiza el jefe o representante legal de la entidad, sin que ello implique
autonomia administrativa en su ejercicio. En consecuencia, contra las actividades cumplidas en
virtud de la desconcentracion administrativa no procedera ningun recurso". (El inciso segundo y
paragrafo de esta norma, fue adicionado por el articulo 21 de la ley 1150 de 2007, y el inciso
segundo se declar6 exequible condicionado en la sentencia C-693 de 2008).

La jurisprudencia constitucional®, ha distinguido los fenémenos administrativos de la
descentralizacién, desconcentracion y delegacion, indicando que todos ellos son mecanismos de
coordinacién y organizacion de la estructura administrativa a los que se refieren los articulos 209 y
211 de la Constitucion Politica.

Al hacer el examen de constitucionalidad del articulo 12 de la ley 80 de 1993, en la
sentencia C-372 de 2002, la Alta Corporacion Constitucional se pronuncié sobre la naturaleza
administrativa de la actividad contractual, los elementos de la delegacion administrativa, sus fines,
su objeto, la improcedencia de la delegacidn, entre otros temas.

Alli dijo que la actividad contractual en el Estado Social de Derecho es una modalidad de
gestién publica, regida por los principios de igualdad, moralidad, eficacia, celeridad, economia,
imparcialidad y publicidad previstos en los articulos 209 y 123 de la Constitucion Politica; y que si
bien la titularidad de la contratacion estatal ha sido radicada por el legislador en el jefe o
representante legal de la entidad, esto no excluye, por la naturaleza y el nivel de empleo y por el
tipo de atribuciones a cargo de dicho funcionario, para que pueda, cuando lo estime procedente
para cumplir los principios de la funcion administrativa, vincular a otros funcionarios de la entidad
para que participen en la gestién contractual, disponiendo de los instrumentos de gestion a los que
puede acudir, entre estos, la delegacién total o parcial de su competencia para celebrar contratos
en servidores publicos de la entidad.

En la contratacién publica, en virtud del principio de transparencia, la escogencia del
contratista se efectia siempre a través de licitacion o concurso, salvo los casos expresamente
sefialados en la ley, en los que se puede contratar de manera directa; siendo una de estas
excepciones “la urgencia manifiesta”, de conformidad al articulo 24 numeral 1 literal f de la ley 80
de 1993, que igualmente después se consagro en el articulo 2 numeral 4 literal a, de la ley 1150
del 16 de julio de 2007.

El articulo 29 de la ley 80 de 1993, igualmente regula el deber de seleccién objetiva del
contratista, que resulta en la escogencia al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que
busca, sin tener en cuenta cualquier clase de motivacién subjetiva, y especificamente en la
contratacién directa, la ventaja para la entidad resulta del mas bajo precio o el plazo ofrecido, la
consulta de los precios y condiciones del mercado, etc....”

30 Corte Constitucional, entre otras, sentencias T-024 de 1996, C-496 de 1998, C-561 de 1999.
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ALLANAMIENTO/- ACEPTACION DE CARGOS-/ DOSIFICACION PUNITIVA
DOSIFICACION PUNITIVA/REBAJA DE PENA/ CAPTURA EN FLAGRANCIA
DOSIFICACION PUNITIVA/ CIRCUNSTANCIAS COMISION CONDUCTA/

TESIS...” El problema juridico a resolver, se contrae a determinar si en el caso de marras, es
procedente aplicarle al procesado la rebaja punitiva de la mitad de la pena, en los términos que lo
solicita la Defensa, que sefiala que si bien es cierto la ley 1453 de 2011 consagra que en los casos
de aceptacion de cargos cuando la captura se produjo en situacién de flagrancia, el descuento
punitivo sera de la ¥4 parte, la aplicacion de un descuento punitivo de la mitad seria mas favorable
y haria posible la materializacion de la humanizaciéon de la pena, teniendo en cuenta las
circunstancias que rodearon la comisién de la conducta.

Para resolverlo, la Sala considerar abordar el tema de la rebaja punitiva en los casos de
captura en flagrancia en forma genérica, y luego hacer el andlisis del caso particular sobre la
dosificacion de la pena de acuerdo a las circunstancias en que se cometi6 la conducta y que fueron
imputadas al procesado.

c(enn)

La ley 1453 de 2011 en su articulo 57 modifico el articulo 301 de la ley 906 de 2004, sobre
las causales en las cuales hay flagrancia, adicionandose un paragrafo en el que establece que las
personas que incurran en dichas causales solo tendran la rebaja de la cuarta parte de la pena en los
casos previstos en el articulo 351 de la misma ley, asi lo sefial6:

“PARAGRAFO. La persona que incurra en las causales anteriores sélo tendra % del
beneficio de que trata el articulo 351 de la Ley 906 de 2004.”

Antes de esa adiciébn normativa, la ley 906 de 2004, indistintamente si se trataba de persona
capturada en flagrancia o no, en caso de aceptacion de responsabilidad dentro de la terminacion
anticipada del proceso, bien fuera por allanamiento, preacuerdos o negociaciones, habia previsto la
rebaja punitiva en la nueva sisteméatica procesal, para materializar el derecho premial y en desarrollo
de la politica criminal, dentro de una escala segun la aproximacion al momento de la sentencia o
desgaste en la investigacion, es decir, seguin la economia procesal, el desgaste para la
administracion de justicia en la investigacion y juzgamiento, asi:

i) Para el allanamiento en la audiencia de formulacién de imputacion o preacuerdos
celebrados antes de presentarse el escrito de acusacion (art.350), el legislador previé una rebaja
hasta la mitad de la pena imponible, como lo sefialara en el articulo 351 de la citada ley.

i) Cuando los preacuerdos se realicen después de presentado el escrito de acusacion y
hasta el momento en que sea interrogado el acusado al inicio del juicio oral sobre la aceptacion de
su responsabilidad, la rebaja la sefialdé en una tercera parte de la pena a imponer, segun el articulo
352.

iii) En la audiencia preparatoria, si el acusado manifiesta la aceptacion de responsabilidad,
la rebaja la rotulé hasta en una tercera parte de la pena a imponer, conforme al numeral 5 del
articulo 356.

iv) En la alegacién inicial del juicio, si el acusado se declara culpable, dispuso en el articulo
367 que la rebaja fuera de una sexta parte de la pena imponible respecto de los cargos aceptados,

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, respecto a la rebaja prevista en el
articulo 351 de la ley 906 de 2004, es decir, en el allanamiento en la audiencia de la formulacion de


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2004/ley_0906_2004_pr012.html#351
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imputacion, o en los preacuerdos antes de la presentacion del escrito de acusacion, al sefialarse
hasta en el 50% de la pena imponible, quiso hacer una distincion en los asuntos en los que la
persona era capturada en flagrancia; esto, teniendo en cuenta no solamente la mayor o menor
economia procesal con la aceptacion de los cargos, sino la colaboracion en el descubrimiento de la
realidad material, lo que implicaria que en la aprehensiéon en flagrancia era menor la colaboracion
con la aceptacion de responsabilidad, toda vez que de la misma flagrancia se derivarian con mayor
facilidad los elementos reveladores de la conducta punible y responsabilidad del procesado que
darian lugar a un fallo de condena?3?, por lo que la rebaja no podria ser del 50% sino que debia ser
estimada entre el 35 al 40%.

Y fue entonces cuando la ley 906 de 2004 se modific6 mediante la ley 1453 de 2011, y en
su articulo 57 previo la rebaja de pena que se indicaba en el articulo 351 de aquella ley en casos de
captura en flagrancia, dejandola solamente en la cuarta parte del beneficio de que trata este
articulo.

Pero dicha modificacién trajo dificultades por las diferentes interpretaciones dadas a la
misma, al no brindar la suficiente claridad, especificamente sobre los siguientes aspectos en
concreto: i) si ese monto de rebaja de la cuarta parte es sobre el monto ya sefialado en el articulo
351 de la ley 906 de 2004, es decir, sobre la rebaja hasta el 50%, o si por el contrario es de la
cuarta parte sobre la pena a imponer, ii) si la rebaja de la cuarta parte es Unica en caso de captura
en flagrancia con independencia de la etapa del proceso en la cual el procesado se allane o
preacuerde con la Fiscalia, o si por el contrario solamente es para cuando el allanamiento se
produce en la audiencia de formulacidon de imputacién o en los preacuerdos antes de presentarse
el escrito de acusacion, iii) en caso de aceptarse la rebaja de la cuarta parte como Unica con
independencia de la etapa procesal de aceptacion de responsabilidad, si se vulnera o no el
principio de legalidad, debido proceso, y principio de favorabilidad, al suprimir la gradualidad de la
rebaja punitiva en la aceptacion de responsabilidad prevista en el nuevo esquema procesal penal
con efectos sustanciales, y al hacer una interpretacion de la modificacion en contra de la reduccion
de beneficios establecidos para el procesado, iv) en su lugar, de aceptarse que la rebaja de la
cuarta parte de la pena es para el allanamiento en la audiencia de formulacién de imputacién o en
los preacuerdos antes de presentarse el escrito de acusacion, si se vulnera o no el principio de
igualdad y la filosofia gradual de la rebaja punitiva por aceptacion de culpabilidad segun el
momento procesal en que se produzca ésta, al resultar con esta interpretacién, recibiendo una
mayor rebaja de pena quien hace la aceptacion después de presentado el escrito de acusacién que
aquel que lo hizo en la primera fase del proceso.

Estos temas, fueron estudiados por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
inicialmente, como alli se sefalo, en su labor pedagdgica, en la sentencia del 5 de septiembre de
2011, dentro del radicado 36502, siendo Magistrado Ponente el Dr. Alfredo Gémez Quintero, con
salvamento de voto del Magistrado Sigifredo Espinosa Pérez.

La tesis mayoritaria en dicha providencia a mas de concluir que la rebaja de la cuarta parte
en caso de aceptacion de responsabilidad cuando la persona es capturada en flagrancia, es sobre
la pena a imponer, dijo que era Unica con independencia de la etapa del proceso en la cual el
procesado se allane o preacuerde con la Fiscalia. En los siguientes términos, resumié:

“(...) Aun asi, en esta ultima hip6tesis, nadie ha dudado que sobre el descuento de hasta la
tercera parte en la preparatoria para nada incide la proporcién “hasta de la mitad” reglada en el art
351. Lo claro es que “hasta la tercera parte” de la preparatoria se predica y se aplica es de la pena
individualizada en la sentencia y no del referente del 351. Es la anterior —en esencia- la misma
regulacion hecha en la nueva legislacion cuando el monto de la ¥4 parte lo relaciona por remisién al
art 351.

(...)

Asi las cosas, los verdaderos sentido y alcance de la restriccion de Y4 parte de la rebaja de
pena en los casos de flagrancia conduce a concluir que tal guarismo es (nico y que tiene
aplicabilidad con independencia de las etapas del proceso o en cualquiera de los momentos u
oportunidades en que el imputado o acusado acepte los cargos, bien sea por allanamiento, o por
preacuerdo con el Fiscal.”

El disidente de la tesis de mayoria, consideré que el paragrafo del articulo 57 de la ley
1153 de 2011, independientemente de la manera como se interpretara, vulneraba el debido
proceso y principios de legalidad e igualdad, por lo que en su sentir, debia aplicarse la excepcion
de inconstitucionalidad de dicha norma; asi lo expuso el Magistrado Sigifredo Espinosa Pérez en el
salvamento de voto:

31 Sobre el particular se pronunci6 la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Penal, entre
otros, en las providencias 27263 del 29 de julio de 2008, 30550 y 31061 del 24 de marzo de 2010,
28222 del 30 de junio de 2010, 29902 y 30273 del 9 de diciembre de 2010, y 33754 del 15 de junio
de 2011, que después fueron citadas en la sentencia del 5 de septiembre de 2011 en el radicado
36502.
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“.)

Consideramos, finalmente, que ante las paradojas producidas por la norma
improvidentemente redactada, podria acudirse a la excepcion de inconstitucionalidad, ya que, no
importa como se interprete ella, siempre conduce a resultados que afectan principios penales
basilares.

Ya se vio el efecto que produce —sobre el principio de legalidad, el debido proceso y el
principio favor rei- extender sus efectos a la audiencia preparatoria y el inicio de la audiencia de
juicio oral.

Pero, si apenas se aplica a la audiencia de formulacién de imputacién, como surge de la
redaccion de la norma, se violenta grandemente el principio de igualdad y la filosofia misma de la
rebaja por allanamiento a cargos que, como se dijo antes, parte de la gradualidad sometida al
momento en que ocurre esa aceptacion de responsabilidad y su incidencia en el ahorro de
esfuerzo de la judicatura. Asi, obviamente, asoma paraddjico que quien se allana a ultimo
momento, reciba mas rebaja que aquel que acepto los cargos desde un comienzo.”

Pero posteriormente, se emiti6 por la Corte Suprema de Justicia un nuevo
pronunciamiento, en el proceso radicado con el nimero 38285, anunciado el 11 de julio de 2012,
con ponencia del Magistrado Fernando Alberto Castro Caballero, donde se analizaron tres temas
especificos con ocasién al objeto del recurso de casacion sobre la rebaja de pena contenida en el
paragrafo del articulo 57 de la ley 1153 de 2011: i) la fuerza de precedente judicial de la sentencia
del 5 de septiembre de 2011 en el radicado 36502, ii) los pilares del sistema acusatorio frente a la
libertad de configuracién legislativa; y (iii) la precisién acerca del alcance y contenido del articulo
57 de la Ley 1453 de 2011.

Sobre el primer tema, concluyé que la decisién sobre el tema de la rebaja de pena por
aceptacion de cargos de persona capturada en flagrancia del 5 de septiembre de 2011 no
constituye un precedente judicial, razén por la cual carece de fuerza vinculante para los operadores
judiciales, por tratarse de una obiter dicta y no de la ratione decidendi que es la de imperioso
acatamiento.

De la libertad de configuracion legislativa respecto al sistema acusatorio, concluy6 que el
legislador tiene una amplia facultad por mandato constitucional, de acuerdo con lo reglado en el
articulo 150 numeral 2° de la Constitucion Politica, para crear las correspondientes normas, a fin
de estructurar el procedimiento judicial y reformar sus disposiciones, aunque dicha facultad es
limitada al estar sujeta a varios presupuestos, y conforme al nuevo sistema le estd vedado romper
con las reglas de los elementos esenciales del mismo, entre otros, el disefio de las negociaciones y
preacuerdos.

Y sobre la precision acerca del alcance y contenido del articulo 57 de la Ley 1453 de 2011,
dijo que el esquema de rebajas por aceptaciébn de cargos en allanamientos, preacuerdos o
negociaciones, corresponde realizarse teniendo en cuenta la flagrancia, pero debiéndose respetar
las reducciones de pena inicialmente consagradas para dichos institutos, de las cuales el sujeto
sélo tendra derecho a una cuarta parte de las regladas, interpretacién que se ajusta al mencionado
principio de progresividad y consulta con el querer del legislador, por lo que la rebaja prevista en la
ley 906 de 2004 para la aceptacién de cargos de persona capturada en flagrancia, si es en la
audiencia de formulacion de imputacién la cuarta parte es de la mitad prevista en el articulo 351,
esto es, el 12.5%, en la audiencia preparatoria la cuarta parte es de la tercera parte prevista en el
articulo 356, es decir, el 8.33%, y en la audiencia de juicio oral la cuarta parte es de la sexta parte
prevista en el articulo 367, esto es, del 4.16%.

Y en el caso de los preacuerdos celebrados antes de la presentacion del escrito de
acusacion, la rebaja de pena no podra exceder del 12.5%, que es la cuarta parte de la mitad, y los
que fueren posteriores a la presentacion de la acusacion, dado que el articulo 352 de la Ley 906 de
2004 prevé una rebaja de la pena imponible en una tercera parte, la rebaja solo quedara el 8.33%.

Dicho pronunciamiento, a mas de tener el caracter vinculante para los operadores
judiciales, por tratarse de la ratione decidendi, y como se dijo en la misma decision, “de imperioso
acatamiento”, obedece a un juicioso estudio de la reforma legislativa acorde con la filosofia del
sistema penal acusatorio que nos rige y desde luego al principio de legalidad de los delitos y de las
penas.

Y finalmente, la maxima autoridad sobre el estudio de la constitucionalidad de la norma, la
Corte Constitucional, se pronuncié en la sentencia C-645 del 23 de agosto de 2012 con ponencia
del Magistrado Nilson Pinilla Pinilla, decisién de obligatorio cumplimiento, encontrando el paragrafo
del articulo 301 del C. de P.P., adicionado por el articulo 57 de la ley 1453 de 2011, ajustado a la
Carta Politica, condicionada a la interpretacion alli sefialada, la cual coincide con la precision que
hiciera la Corte Suprema de Justicia en el pronunciamiento dentro del radicado 38285 del 11 de
julio de 2012 antes resefiado, acerca del alcance y contenido de aquella norma.
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En dicha decision la Alta Corporacion en su parte resolutiva dijo lo siguiente:

“Declarar EXEQUIBLE el paragrafo del articulo 57 de la Ley 1453 de 2011, mediante el
cual fue modificado el articulo 301 de la Ley 906 de 2004, en el entendido de que la disminucion en
una cuarta parte del beneficio punitivo alli consagrado, debe extenderse a todas las oportunidades
procesales en las que es posible al sorprendido en flagrancia allanarse a cargos y suscribir
acuerdos con la Fiscalia General de la Nacién, respetando los parametros inicialmente
establecidos por el legislador en cada uno de esos eventos.”.

En sintesis, para los hechos ocurridos con posterioridad al 24 de junio de 2011, fecha en
gue entré a regir la ley 1453 de 2011, en los casos de aceptacion de culpabilidad por personas
capturadas en flagrancia, ya sea mediante allanamientos, preacuerdos o negociaciones, lo
correspondiente a la rebaja punitiva sera interpretada conforme a la tesis expuesta por la Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal en la providencia anunciada el 11 de julio de
2012 en el radicado 38285, con la que coincide la sentencia de constitucionalidad C-645 de 2012,
ambas de obligatorio cumplimiento, como ya se expusiera, criterios que respetan el principio de
legalidad en el estudio a la reforma acorde con la filosofia del sistema penal acusatorio que nos
rige.

()

MAGISTRADA: Dra LUZ ANGELA MONCADA SUAREZ
PROVIDENCIA: Apelacion Providencia/ 24 de Abril de 2014
RADICACION: 2013-0897
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DECLARATORIA/

NULIDADES/ AUDIENCIA DE ACUSACION/

TESIS...” La Ley 906 de 2004 en el titulo VI del libro 1ll, regula lo correspondiente a la ineficacia de
los actos procesales y establece como causales de nulidad la derivada de la prueba ilicita, la
incompetencia, y la violacién a garantias fundamentales, consagrando expresamente el principio
de taxatividad al no poder decretarse ninguna nulidad por causal diferente a las alli sefialadas. En
primer lugar, consideramos procedente precisar que de las garantias fundamentales, forma parte
tanto el derecho de defensa como el debido proceso en aspectos sustanciales, como
expresamente esta consagrada dicha causal de invalidacion de la actuacion en el articulo 457 de la
Ley 906 de 2004, es decir, que en el curso de la actuacion pueden generarse situaciones
irregulares que afecten el debido proceso o el derecho de defensa, tanto del indiciado, imputado o
acusado, como de las victimas, quienes tienen el derecho a intervenir en todas las fases de la
actuacion penal en garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion bajo
determinadas reglas. Como se ha sostenido en reiteradas providencias de esta Sala de Decision,
el debido proceso constituye un postulado basico del Estado de Derecho, traducido en la facultad
del ciudadano de exigir tanto en la actuacion judicial como administrativa, el respeto irrestricto de
las normas vy ritos propios de la actuacion por parte del Estado en cada caso concreto de aplicacion
de la ley sustancial; en los términos del articulo 29 de la C.P., formando usualmente parte de este:
la preexistencia de la ley penal, el juez o tribunal competente, el acceso a la administracién de
justicia en condiciones de libertad e igualdad, la observancia y cumplimiento de las formas propias
del juicio, entendido éste Ultimo como todo el desarrollo del proceso, la aplicacion de la ley penal
favorable, la presuncion de inocencia y sus consecuencias, la defensa técnica y material, el
proceso publico sin dilaciones injustificadas, el principio de contradiccion, la imparcialidad del juez,
a la doble instancia, entre otros. Igualmente el debido proceso se garantiza mediante la
observancia no solo de las normas previstas para el tramite del proceso, sino también de las
normas de contenido sustancial que para el caso rigen el derecho penal en cuanto a las conductas
punibles y la sancion por las mismas, formando parte del mismo el principio de legalidad de los
delitos y de las penas, cuya inobservancia conculca el derecho fundamental en cita y es causal de
nulidad insanable. En cuanto al derecho de defensa, se ha dicho que es una de las principales
garantias del debido proceso, entendido como la oportunidad reconocida a toda persona, en el
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ambito de cualquier proceso o actuacién judicial o administrativa, “de ser oida, de hacer valer las
propias razones y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de
solicitar la préactica y evaluacion de las que se estimen favorables, asi como de ejercitar los
recursos que la ley otorga’?.

Por tanto, del derecho a la defensa se derivan los principios de: oportunidad de defenderse, de ser
unitaria y continua, de ejercerse de manera material y técnica, es decir, puede ser ejercida
directamente por el acusado o por su defensor, pero aun pudiéndose ejercer de manera separada,
no es factible prescindir de ninguna de las dos, y de ser concurrentes la defensa material y la
defensa técnica. Por lo expuesto, podemos sefialar que el debido proceso es la maxima expresion
de las garantias fundamentales y cualquier vulneracion a las mismas pueden ser alegadas por
violacién al debido proceso en un sentido amplio, siendo parte integral del mismo el derecho de
defensa cuya conculcacion trae como consecuencia la sancion que es la invalidacion de la
actuacion. Asi mismo, la jurisprudencia sobre la declaratoria de nulidades en el nuevo sistema
penal acusatorio, ha sefialado lo siguiente:

“si bien es cierto en la ley 906 de 2004, no aparece de manera expresa una disposicion que fije los
pardmetros para la solicitud y declaratoria de las nulidades (al contrario de lo que sucede con el
articulo 310 del estatuto procesal anterior), también lo es que tal ausencia de ninguna manera
implica la desaparicion de los principios que las regulan, razon por la cual continua vigente en sede
de casacién la estricta observancia del principio de trascendencia, segun el cual quien solicita que
se declare la invalidez de lo actuado tiene la carga de demostrar la irregularidad, asi como la
afectacion real de las garantias de las que son titulares las partes, o bien la efectiva conculcacion
de las bases fundamentales del procedimiento™?

En consecuencia, entre los principios que rigen la declaratoria de nulidad, a mas de la taxatividad,
podemos referenciar los de proteccibn, convalidacién, trascendencia, residualidad,
instrumentalidad de las formas y, acreditacidn; por tanto, no basta con enunciar una serie de
presuntas irregularidades en la actuacion procesal si no se demuestra que en realidad existieron,
que las mismas hacen parte de las enumeradas para la invalidacion de la actuacion, indicando la
afectacion real a los intereses del procesado, sin que exista otra forma de subsanarse o no haya
sido convalidada. De otra parte, se ha precisado sobre los motivos de nulidad susceptibles de ser
denunciados en el tramite de la audiencia de formulacion de acusacion previsto en el articulo 339
de la ley 906 de 2004, sefialando la jurisprudencia3* que son los que se relacionan con el escrito de
acusacion y de las irregularidades que afectan la estructura del proceso, es decir, del conjunto de
actos que son imprescindibles para que el tramite avance en sus etapas posteriores, pues si los
mismos estan viciados el proceso se desnaturaliza. En consecuencia, como en el presente caso,
la conculcacién de garantias fundamentales se atribuye a la presunta carencia de presupuestos
legales de la formulacién de imputacion, especificamente en cuanto a la descripcién factica, la
misma es susceptible de ser cuestionada en la audiencia de formulacién de acusacion porque con
dicha diligencia se da inicio propiamente al proceso penal, siendo un acto indispensable para que
se haga la acusacion y se desarrolle el juicio.

()

La formulacion de la imputacién cuyo concepto esta previsto en el articulo 286 de la ley 906 de
2004, es el acto procesal que comporta -entre otros efectos- el servir de medio de vinculacion de la
persona a la actuacion, adquiriendo la calidad de imputado (articulo 282, 286), y a partir de ella la
defensa puede preparar de modo eficaz su actividad procesal con las limitaciones previstas en el
mismo codigo. Con este acto se pretende Unica y exclusivamente informar a la persona que existe
una investigaciébn en su contra, por hechos que eventualmente pueden comprometer su
responsabilidad penal, y dado los principios de inmediacion y concentraciéon que rigen el nuevo
proceso penal, no hay obligacion a revelar elementos materiales probatorios que la Fiscalia haya
recaudado, los que seran dados a conocer a partir de la presentacion de la acusacion, y existiendo
allanamiento o preacuerdos antes de la acusacion formal del proceso ordinario, como forma de
terminacion anticipada, los mismos se daran a conocer en el momento de la audiencia que se
verifique el allanamiento o el acuerdo para respaldar la imputacion que hard las veces de
acusacion. La formulacion de imputacion dentro del debido proceso comporta una sub-etapa
trascendental de la fase de investigacién, porque constituye el parametro normativo obligatorio
luego de que las averiguaciones e investigaciones por parte de la policia judicial bajo la direccion
de la Fiscalia, confluyan en informacion y elementos de conviccion de donde se infiera
razonablemente que una persona es autor o participe del delito que se investiga. Entendiéndose
por inferencia razonable, las deducciones que pueda hacer el juez de los argumentos presentados
por la fiscalia, de los elementos materiales de prueba, evidencia fisica o informacién legalmente
obtenida que este descubra, teniéndose en cuenta ademas, que el allanamiento a cargos que haga
el procesado en esta etapa, es la probabilidad razonada de que el delito existio.

%2 Corte Constitucional, sentencia C-617 de 1996.

33 Corte Suprema de Justicia, providencia de junio 30 de 2010, radicacion 33658, M. P. Julio E. Socha
Salamanca.

34 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Auto del 21 de septiembre de 2010, rad. 33901, M.P.
Jorge Luis Quintero Milanés.
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()

Cuando el cddigo exige la relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, se
refiere tanto a la imputacion factica como juridica, parametro para que el imputado pueda allanarse
a dichos cargos, para determinar si es 0 no procedente la medida de aseguramiento, y si mas
adelante hay lugar a los preacuerdos, acuerdos o negociaciones, saber sobre qué imputacién se va
a realizar los mismos. Como sub-etapa en la fase de investigacién, la imputacion es trascendental
en cuanto al principio de congruencia previsto en el articulo 448 del C. de P.P., porque el acusado
no puede ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los
cuales no se ha solicitado la condena, pero esos hechos y delitos deben tener también congruencia
con la formulacién de imputacion de donde se activa el derecho de defensa. En la estructura del
proceso, asi como la sentencia es el Ultimo de los pasos, donde se pone fin a la actuacién con la
condena o la absolucién, la formulacion de imputacion es la apertura del proceso donde se le da a
conocer al procesado la situacion factica y juridica por la cual se le va a adelantar el proceso,
anunciandole los cargos de los cuales debe defenderse. Por tanto, debe existir la congruencia
entre la imputacién, acusacion y sentencia. Y el desconocimiento del principio de congruencia
puede dar lugar a la nulidad, e incluso motivar a las partes a promover el recurso extraordinario de
casacién. Y para preservar el principio de congruencia, en el proceso debe conocerse la
imputacién formulada por la Fiscalia ante el juez con funciones de control de garantias, a més que
de dicho conocimiento se deriva todo el control que debe ejercer el juez de conocimiento sobre la
legalidad de la actuacion procesal previo a proferir sentencia. Sin embargo, en la congruencia entre
imputacion, acusacion y sentencia, debe tenerse en cuenta varias circunstancias, entre estas: que
la imputacion factica, o descripcién de los hechos en la imputacién sea el mismo de la acusacion,
por el que se le adelantard el juicio, e igual sea por el que se proferird la sentencia absolutoria o
condenatoria, por eso, el articulo 351 del C. de P.P., en el caso de los preacuerdos sefiala que
cuando la Fiscalia, por causa de nuevos elementos cognoscitivos, proyecte formular cargos
distintos y mas gravosos a los consignados en la formulacién de la imputacion, los preacuerdos
deben referirse a esta nueva y posible imputacion; pero la imputacion juridica puede ser variada,
dentro de sus limitaciones, en el curso del proceso, asi la jurisprudencia ha previsto unas reglas
para tal efecto, entre las cuales esta la del respeto por el nucleo factico de la imputacion,
exigiéndose asi una plena congruencia entre la acusacion y la sentencia como lo sefiala el articulo
448 del mismo estatuto; para concluir que de no existir plena identidad entre el contenido de la
imputacion desde su formulacién y la sentencia, no necesariamente acarrea conculcacion al debido
proceso; debiéndose entonces analizar cada caso en particular. Por lo anterior, la jurisprudencia
sobre la imputacién inflada, especialmente cuando se atribuyen cargos por diferentes delitos que
se subsumen en uno solo, 0 que hay concurso aparente de tipos, o cuando se imputan
circunstancias agravantes, no vulnera el debido proceso, siempre y cuando se mantenga el marco
de la imputacion factica incélume; es decir, para que se viole el derecho de defensa debe ser
abierta y vislumbrarse con facilidad que ha sido inflada la imputacion, practicamente que la
imputacion juridica no corresponda a la descripcién facticas®. Y una formulacién de imputacién o de
acusacion, ambigua y por consiguiente anfibolégica, se presenta cuando hay indeterminacion
respecto de la forma de intervencion del procesado en el hecho punible...

()
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3 Sobre el particular se pronuncié la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, en sentencia del 8 de
octubre de 2008, rad. 29338, M.P. Alfredo Gomez Quintero.
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NULIDADES/ HECHO NOTORIO/ PARO NACIONAL AGRARIO/

TESIS:...” las nulidades procesales se encuentran taxativamente enunciadas en nuestro
ordenamiento juridico procesal civil, aplicable por analogia al procedimiento laboral (articulo 145),
en los articulos 140 a 147.

De manera especial, los articulos 140, 142 y 143, en lo que se refiere a las causales de nulidad,
oportunidad y tramite y requisitos para alegarlas, nos sirven de marco normativo para el propdsito
del recurso, sin dejar de advertir, como lo ha sostenido nuestra corte constitucional en sentencia C-
491 de noviembre de 1995,noviembre 25, Magistrado Ponente Antonio Barrera Carbonell, “que en
el articulo 29 de la constitucion se consagré una causal de nulidad especifica, que opera de pleno
derecho referente a la prueba obtenida con violacion al debido proceso”. Mas la del articulo 42 del
CPTSS, referida esta Ultima, a las actuaciones judiciales en audiencias publicas.

En lo que respecta al articulo 143, “requisitos para alegar la nulidad” se sostiene que “la parte que
alegue una nulidad debera expresar su interés para proponerla, la causal invocada y los hechos en
que se fundamenta....”

En el caso bajo estudio tenemos que el apelante invoca las causales 6°, 8° y 9° que trae el articulo
140, siendo enfatico en alegar que debido a los hechos anormales que con ocasién al “PARO
NACIONAL AGRARIQ”, no tuvo la oportunidad de conocer la orden impartida en el auto de 20 de
agosto de 2013, y por ende se deben habilitar los términos de los cuales no pudo hacer uso,
porque en los juzgados no se dejaron las anotaciones correspondientes.

Por incidente debe entenderse, como toda controversia de caracter accesoria que sobrevenga
durante el tramite del proceso y que tenga alguna incidencia o relacién con la cuestién principal
debatida. También podemos definirlos como las alteraciones procesales derivadas del
planteamiento de cuestiones o problemas durante el tramite del proceso que son diferentes de su
objeto, pero que mantienen una relaciéon inmediata con el asunto principal que es base esencial del
pleito en que se promueve.

Es asi como el legislador quiso dar mayor celeridad al incidente, al consagrar el articulo 2° de la
Ley 1149 de 2007 modificatorio del articulo 37 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social que a la letra dice:

“Articulo 37: Proposicién y tramites de incidentes. Los incidentes s6lo podran proponerse
en la audiencia de conciliacion, decision de excepciones previas, saneamiento Yy fijacion del
litigio, a menos que se trate de hechos ocurridos con posterioridad; quien los propone
debera aportar las pruebas en la misma audiencia; se decidirdn en la sentencia definitiva,
salvo los que por su naturaleza y fines requieren de una decisién previa.”

De lo anterior se concluye que los incidentes que se promuevan fuera de la primera audiencia
publica del proceso y de las oportunidades sefialadas o autorizadas en la ley del procedimiento,
por regla general deberan ser rechazados por extemporaneidad de conformidad con lo ordenado
por el articulo 37 del CPTSS y los articulos 100, 136, 143 Y 144 del CPC, aplicables
analdgicamente al procedimiento del trabajo, pero como la misma norma lo contiene existen
algunos hechos que pueden ser constitutivos de nulidad, que por su naturaleza y fines requieren
una decision previa, como seria el caso en el que se argumenta la vulneracién al derecho de
defensa, debido proceso y contradiccion, en la inadmision de demanda.

(..)

...corresponde a los funcionarios judiciales preservar los principios de legalidad, de preclusiéon o
eventualidad, permitiendo en relacion con las partes, asegurar la vigencia de los principios
constitucionales de igualdad procesal y seguridad juridica, ya que al imponerles a éstos la
obligacion de realizar los actos procesales en un determinado momento, so pena de que precluya
su oportunidad, a mas de garantizar una debida contradiccién, a su vez, permite otorgar certeza
sobre el momento en que se consolidara una situacion juridica.

()

MAGISTRADO: Dr JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA
PROVIDENCIA: Apelacion Sentencia /13 de Marzo de 2014
RADICACION: 2014-016

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: AMALIA REYES
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DEMANDADO: SUCESION DE BLAS CUERVO Y ADELAIDA SILVA DE CUERVO.

DESCRIPTOR- RESTRICTORES

CONTRATO DE TRABAJO/ CONTRATO DE TRABAJO VERBAL/

CONTRATO DE TRABAJO/ CONTRATO A TERMINO INDEFINIDO/ LITIS CONSORCIO/
LITIS CONSORCIO/ NECESARIO-FACULTATIVO

TESIS: “...El tema remite a la institucidon procesal del “litisconsorcio” como figura que nos permite
determinar contra quien o cuales son las personas llamadas a responder por las obligaciones que
se persiguen en la demanda, aspecto que resulta de trascendental importancia dentro del trascurso
del proceso y para el momento en que el juez profiera la providencia que ponga fin al debate
juridico planteado, garantizandose la efectividad de las decisiones que se tomen, sin ningun
tropiezo por falta de precision de quien es o quienes resultan ser los responsables directos de las
obligaciones demandadas.

La Corte Suprema de Justicia en sentencia de marzo 14 de 1979, Magistrado ponente Héctor
GOmez Uribe, considerd, para dar luces en este sentido sobre establecer la naturaleza del
litisconsorcio facultativo, en relacion a la filiacion y peticién de herencia, haciendo la salvedad, que
esta orientacion se toma, en el sentido de ser el tema del litisconsorcio facultativo, un tema general
del derecho, precisando que cuando se demanda al conyuge sobreviviente y a los herederos del
difunto que no existe litisconsorcio necesario si no facultativo, advirtiendo que por esto la sentencia
pueda ser condenatoria para unos demandados y absolutoria para otros, en cuanto a los efectos
patrimoniales previstos por el articulo 10 de la ley 75 de 1968.

Sostuvo la corte en la oportunidad senalada: “vese al rompe, por los mismo términos empleados
por el legislador de 1968 ,que cuando, por haber muerto el presunto padre, son demandados su
cényuge y sus herederos, el litisconsorcio pasivo formado por los integrantes de la parte
demandada no es de los que se denominan necesarios...” anotando ademas “El litisconsorcio
integrado por los demandados, herederos y cényuge del presunto padre, es, pues
indiscutible de los calificados como facultativos por el articulo 50 del Cdédigo de
Procedimiento Civil”. Subrayas y negrilla de la sala.

En similar direcciéon las sentencias de 24 de junio de 1999, radicacion 11862, casacién de 21 de
febrero de 2006, radicacion 24954 y sentencia de noviembre 2 de 1994, radicacién 6810

Hasta aqui podemos tener como conclusién, que en materia de representacion de la sucesion, al
ser esta representada por todos los herederos es posible entablar la demanda o sefialar como
demandados a todos o solo uno de ellos, como aqui se puede entender.

Asi las cosas y teniendo en cuenta que, obedeciendo al criterio y concepto de ser aceptado como
un litisconsorcio facultativo por parte pasiva, el que se ha incoado, al no resultar necesaria,
inescindible e indivisible, para proferir resolucion de fondo en el tema que nos ocupa, la
intervencién y acreditacién de los citados como demandados, asiste razén al apelante al solicitar
se ordene dar curso la admision de la demanda con el demandado que se acreditd, pues debe
ademas recordarse, que la demanda va dirigida hacia la sucesion del causante BLAS CUERVO,
como empleador y no contra cada uno de los citados, por aparte.

Dicho de otra manera, el litisconsorcio facultativo que aqui se avizora, tiene como caracteristica el
no impedir la decisién de fondo por la no participacion de todos los herederos; la relacion entre los
demandados puede asimilarse como escindible y divisible, sin perder de vista que, finalmente la
parte que puede resultar eventualmente condenada al pago de las obligaciones pretendidas, en
principio sera la sucesion y solo serd a cargo de los herederos si reciben esta sin beneficio de
inventario.

En este orden estima la Sala, resulta de recibo la manifestacion del demandante, realizada en su
escrito sustentatorio obrante a folio 20, al aducir que ‘tiene la disposiciéon de demandar a quienes
quiera en este caso a los que allego el registro y asi lo debe entender el sefior Juez”, bajo el
entendido que se refiere al demandado, en su calidad de ser uno de los representantes de la
sucesion, pues resulta claro que al tratarse de un litisconsorcio facultativo, como su nombre lo
indica bien podia demandar y acreditar la existencia de todos o de uno solo de los herederos como
aqui acontecio, resultandole por tanto, al Juez posible garantizar mediante la admision de la
demanda respectiva, el derecho al acceso a la administracion de justicia y la primacia de lo
sustancial frente a lo formal.

En esa direccidon vale acotar que el ordenamiento procesal del trabajo en el articulo 48 dicta que
el “Juez asumird la direccion del proceso adoptando las medidas necesarias para garantizar el
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respeto de los derechos fundamentales y el equilibrio entre las partes, la agilidad y rapidez en su
tramite”.36

El articulo 78 trata las circunstancias referidas a la imposibilidad de acompafiar la prueba de la
existencia o de la representacion del demandado, fijando el procedimiento para estos fines,
resaltandose que el demandante, podra afirmar en la demanda que no le es posible acompafiar u
obtener la prueba de la existencia, representacion del demandado o acreditar la calidad de
heredero, cényuge, curador de bienes, administrador de comunidad o albacea en que se cita al
demandado, casos en los cuales el juez, previo tramite, ordenaria lo correspondiente en aras
asegurar esta acreditacion.

También resulta al alcance del Unico demandado acreditado, al responder la demanda, solicitar al
juzgador, se cite a los demas herederos conocidos para que comparezcan de igual manera en su
calidad de representantes de la sucesién, para hacerse parte en el proceso.

Por lo que sigue, la Sala considera que hay lugar a la revocatoria del auto de octubre 24 de 2013,
del Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Tunja, al estimar que existen razones para ello y por
lo tanto ordenara procederse por parte del a quo a la admision de la demanda incoada,
absteniéndose de imponer condena en costas de la instancia a la parte recurrente, al no darse las
causales de que trata el articulo 392 del C.P.C., modificado por la ley 1395 de 2010.

()

MAGISTRADO: Dr JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA
PROVIDENCIA: Apelacidon Providencia/ 06 de Febrero de 1014
RADICACION: 2013-240

PROCESO: EJECUTIVO

DEMANDANTE: MARIA DEL TRANSITO BONILLA ORTEGON
DEMANDADO: ADOLFO QUIROGA SOLANO

DESCRIPTOR- RESTRICTORES
DERECHOS REALES/POSESION/ EMBARGO Y SECUESTRO/
EMBARGO Y SECUESTRO/ DERECHOS REALES PROINDIVISO/

POSESION/ - SUSCEPTIBLE DE CAUTELA DE SECUESTRO

TESIS: ...” El articulo 762 del C.C. define la posesién como “la tenencia de una cosa determinada
con animo de sefior y duefio el que se da por tal, tenga la cosa por si mismo, o por otra persona
que la tenga en el lugar y a nombre de él”.

De acuerdo con la definicién anterior, la posesién implica un acto material y voluntario con la cosa
sobre la cual se ejerce la posesion, al punto de reputar como duefio al poseedor mientras otra
persona no justifique serlo.

La posesién mas que revelarse a través de hechos se manifiesta especificamente por medio de
actos de caracter juridico, definidos éstos como la exteriorizacién de la voluntad directa y
reflexivamente encaminada a producir efectos juridicos.

La posesién es un derecho real, en razon a que ella recae sobre el corpus y del cual es
inseparable. Y lo es en razén a que la posesion permite ejecutar derechos como las acciones
posesorias y la usucapion que son acciones eminentemente reales.

Siendo la posesién un derecho real que implica en conjunto la existencia de un corpus, el animo de
sefior y duefio exteriorizado a través de comportamientos reiterados y actuales y con efectos
juridicos de proteccion, la posesién es susceptible de la cautela de secuestro. Para secuestrar la
posesién serd necesario que la cautela recaiga sobre todos sus elementos y especialmente sobre
el corpus. Teniendo secuestrado el corpus se mantiene en el ejecutado el &nimo de poseer hasta
tanto la cosa le sea devuelta porque ha pagado el crédito que se le cobra o hasta tanto pase a

3¢ “Derecho Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. Colegio de Abogados del
Trabajo de Colombia, Editorial Legis, Enero 2014, pdg. 139.
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manos del rematante, lo cual implica que necesariamente debe existir una entrega corporal o
material de la cosa. En este momento se produce por el rematante la adquisicion derivada de la
posesion, la cual supone la transmision de la posesion de un sujeto a otro.

Segun el tratadista Valencia Zea, Arturo, en su libro la posesion pag. 242, la posesion es tratada de
la misma manera que la propiedad y demas derechos reales. Sabido es cédmo estos derechos, una
vez constituidos a favor de un sujeto determinado, se conservan en los sucesores a titulo universal
0 a titulo singular, sin que se alteren en su contenido.

Ahora bien, la norma que ha suscitado la controversia esta consagrada en el articulo 515 del
C.P.C. que dispone: “Secuestro de bienes a registro. El secuestro de bienes sujeto a registro, tanto
el previo como el decretado en el proceso, solo se practicara una vez se hayan inscrito el embargo
y siempre que en la certificacién del registrador aparezca el demandado como propietario...

El certificado del registrador no sera exigido cuando lo embargado fuere la explotacion econdmica
gue el demandado tenga en terrenos baldios o el derecho derivado de posesion sin titulo en un
inmueble de propiedad privada”. (Subrayado fuera de texto)

Al observar la norma en cita encontramos que no esta establecida para autorizar o0 no embargos o
secuestros, simplemente esta efectuando unas exigencias procedimentales y probatorias para
poder consumar el secuestro, esto es: Si se trata de bienes sujetos a registro el secuestro se
consumara cuando se haya inscrito, y del certificado del registrador aparezca el demandado como
propietario. Si se trata de terrenos baldios sélo se secuestrara la explotacion econémica y no se
exigira certificado del registrador porque el titular del dominio es el Estado. Y si se trata de bien
inmueble de propiedad privada del cual el demandado no es el titular del derecho de dominio, se
secuestraran los derechos derivados de la posesion sin titulo, sin exigir el certificado del
registrador, sin que ello indique que esta prohibiendo el secuestro de los derechos derivados de la
posesion sin titulo sobre bienes sujetos a registro.

Al interpretar la norma del articulo 515 del C.P.C., en concordancia con otras normas del mismo
Cadigo de Procedimiento Civil, encontramos:

El articulo 513 ibidem, reformado por el Decreto 8222 de 1989 utiliza dos lenguajes para referirse a
la misma situacioén.

Primero, en el inciso primero se dispone: “Desde que se presente la demanda ejecutiva podra el
demandante pedir el embargo y secuestro de los bienes del demandado.”. Nétese que aqui, la
norma no hizo calificacién respecto de los derechos que tenga el demandado sobre sus bienes.

Segundo, en el inciso quinto dispuso: “Simultaneamente con el mandamiento ejecutivo, el juez
decretara, si fuere procedentes los embargos y secuestros de los bienes que el ejecutante
denuncie como de propiedad del ejecutado...”. Como se puede observar aqui hizo calificacién de
los derechos del demandado, es decir, sobre los que ejerza el dominio.

La norma del 513 en su encabezamiento autorizé los embargos y secuestros sobre los bienes del
demandado no importando en que consistan éstos, simplemente que sean posibles de realizacion
para el pago correspondiente.

Al haber establecido en el inciso 5° que los bienes a embargar deben ser de propiedad del
demandado no estaba exigiendo nada nuevo por las siguientes razones: 1) La propiedad de los
bienes del demandado no se prueba con la manifestacion simplemente del demandante. 2) El s6lo
derecho de dominio no es suficiente para impedir el secuestro de la posesién o para pedir su
levantamiento. Quien pretende oponerse a un secuestro o pedir su levantamiento debera alegar
siempre posesion al momento de ejecutarse éste. 3) Para el caso de los bienes sujetos a registro,
establece que para la practica se sujetaran a lo dispuesto al articulo 515 del C.P.C., es decir, que
esta norma reglamenta lo relativo a los documentos que se deben aportar para la consumacion del
secuestro. 4) La propiedad se presume en el poseedor, por mandato del articulo 762 del C. C. y
5.) Todos los bienes del deudor constituyen prenda general de acreedores?®’.

El articulo 665 del C. C. define el derecho real como “El que tenemos sobre una cosa sin respecto
a determinada persona”, encontrando entre ellos la herencia. El derecho real a voces del tratadista
ALFOSNO M. BARRAGAN, “Es la facultad juridica, de que una persona es titular, en cuya virtud se
le reconoce un poder inmediato, directo y exclusivo total o parcial, sobre una cosa individualizada
sin consideracion a persona alguna determinada”se.

Los derechos reales emanan de los modos de adquirir, tales como la accesion, la ocupacion, la
tradicion, la prescripcidn adquisitiva y la participacion de los derechos sucesorales, en tanto que los

37 Tomado de “TRABAJOS SOBRE EL EMBARGO Y LA POSESION" del Dr. HECTOR E. QUIROGA
CUBILLOS, de la pagina web http://www.icdeco/revista/articulos.
38 VELASQUEZ Jaramillo Lufs Guillermo, Bienes, Editorial Temis, Quinta Edicion, p.56
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derechos personales se originen en las fuentes de las obligaciones: el negocio juridico y el hecho
ilicito

(.)

MAGISTRADA: Dra FANNY ELIZABETH ROBLES MARTINEZ
PROVIDENCIA: Apelacion Sentencia/ 27 de Febrero de 2014
RADICACION: 2014-001

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JOSE MAURICIO ROJAS GONZALEZ
DEMANDADO: EMCOOP LTDA Y OTROS

DESCRIPTOR- RESTRICTORES
RELACION LABORAL/ TERMINACION CONTRATO- JUSTA CAUSA/
SANCION MORATORIA/INDEMNIZACION/INDEXACION/

TESIS: ...” encuentra la Sala que, de conformidad con el art. 353 del C.Co., la responsabilidad de
los entes territoriales socios de la demandada principal es limitada, respondiendo hasta por el
monto de sus aportes, en caso de que sus estatutos no dispongan lo contrario; por tanto, como
acaeci0 en el sub examine al ser declarada la relacion laboral con EMCOOP LTDA., y
consecuentemente condenada al pago de acreencias laborales, sus socios resultan solidariamente
responsables y todos o alguno (s) deben responden por esta obligacion, de acuerdo a la voluntad
del actor, como lo ha consagrado el art. 1571 del CC3°,

Para cimentar esta determinacidon vale la pena traer a colacion el andlisis realizado en el
salvamento de voto presentado por el magistrado GUSTAVO GNNECCO MENDOZA respecto de
la sentencia de la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral del 28 de abril del 2009, Rad. 29522, por
considerarlo ilustrativo:

“En mi opinién, a falta de una regulacién expresa sobre el punto en la legislacién
laboral, a la solidaridad que se establece en los articulos 34 y 36 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo respecto de las obligaciones laborales, le resultan aplicables, por via de
integracion analdgica, las normas que en el Cdadigo Civil regulan la solidaridad pasiva,
principalmente el articulo 1571, en cuanto establece que “el acreedor podra dirigirse
contra todos los deudores solidarios conjuntamente, o contra cualquiera de ellos a su
arbitrio, sin que por éste pueda oponérsele el beneficio de la divisién”.

Del texto legal arriba trascrito se desprende, en mi sentir, que en aquellos casos en
gue con el fin de garantizar los intereses del acreedor la ley establezca una solidaridad
de los deudores, como acontece con el articulo 36 del estatuto laboral arriba citado, es
claro_que agquel puede solicitar el pago de la obligacién a cualquiera de los
deudores, asi no se trate de la persona gue adquirié originalmente esa obligacién
0, como se insinta en el fallo, el deudor principal, quien, por esa razén, no tiene
porgué ser obligatoriamente convocado a un proceso judicial en el que se reclame
el cumplimiento de la obligacién contraida.

Como lo ha explicado la Sala Civil de esta Corporacion, la solidaridad pasiva de
origen legal tiene como primordial caracteristica “...que cada uno de los deudores
responde frente al acreedor por la totalidad de la deuda, queda obligado a su pago
integro, como si se tratara de un solo deudor, y por lo mismo, el acreedor puede
reclamar de todos, o de cualquiera de ellos, la satisfacciéon de la prestacion debida”
(Sentencia del 21 de enero de 2005. Expediente 54001310300419950160-01).

Entender los efectos juridicos de la solidaridad de otra forma equivale a
desnaturalizarla y restarle eficacia al objetivo claramente protector que tuvo el legislador
al establecerla como garantia de los derechos laborales de los trabajadores que laboran
para un contratista independiente y en el caso de los socios en los términos del articulo
36 del estatuto sustantivo.

... (Subrayado y negrilla de la Sala).

()

39 “Fl acreedor podrd dirigirse contra todos los deudores solidarios conjuntamente, o contra cualquiera de ellos a
su arbitrio, sin que por éste pueda oponérsele el beneficio de division.”
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El a quo, con fundamento en el contrato de trabajo escrito, dispuso que la relacién laboral finalizé el
31 de marzo de 2007 pues no encontrd6 demostrado que después de esa data el actor haya
seguido prestando servicios en virtud del contrato verbal que se alega.

Alega el recurrente que desde el 1° de abril y hasta el mes de junio del 2007 el sefior ROJAS
GONZALEZ continué trabajando mediante contrato verbal con EMCOOP LTDA. Confirmara la
Sala dicha decision porque del recaudo probatorio se infiere que no fue asi sino que, por el
contrario, en realidad el vinculo laboral finiquit6 el 31 de marzo del 2007, tal como lo dispuso el a
quo.

Si bien GLORIA ESPERANZA VARGAS SANCHEZ declar6é que cree que el demandante trabajo
“como hasta finales del 2007”, mientras MIGUEL ANGEL RIVERA PARRA sefialé que entiende
que esta situacion se presenté “hasta el afio 2008 o 2009, sin tener exactitud sobre la fecha real ”4°,
dicha prueba testimonial es ambigua, no precisa una fecha o por lo menos un mes; en el caso del
sefior Rivera ni siquiera coincide el afio con el dicho del actor, y si bien la sefiora Vargas menciona
una época del afio, ésta dista de la indicada por el recurrente, (junio de 2007) sin que se pueda
establecer un término relativamente aproximado acerca de la prestacion del servicio, de acuerdo a
lo expuesto por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia*l. Sus relatos no revisten la
certeza necesaria para endilgarles el valor probatorio suficiente que desvirtie la decision de
primera instancia frente a este aspecto, amén de que la documental obrante en el plenario (que no
fue controvertida por la parte demandante), como los comprobantes de egreso correspondientes a
los salarios y prestaciones sociales pagados al accionante durante el transcurso del vinculo laboral,
tienen como fecha limite el 26 de abril de 200742; el estado de cuenta del actor indica en su parte
superior derecha que su fecha de retiro fue el “12/02/2007” 43, al igual que el informe tributario
detallado del periodo de enero a diciembre del 200744,

Asi entonces, no prospera el ataque en relacién a este inconformismo, no sin antes recordar que
en este aspecto la carga de la prueba corresponde al actor, como lo ha reiterado con insistencia en
multiples ocasiones la Sala al citar los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, que
sobre el particular disponen:

“Mas sin embargo, lo dicho no significa que el demandante quede relevado de
otras cargas probatorias, y que con la presuncién de que trata el citado articulo 24 del C.
S. de T. nada mas tiene que probar, pues ademés de corresponderle al trabajador la
prueba del hecho en que esa presuncién se funda, esto es, la actividad o prestacién
personal del servicio, con lo que se estable que ese trabajo fue dependiente o
subordinado, mientras la contraparte no demuestre lo contrario, también al promotor del
proceso le atafie acreditar otros supuestos relevantes dentro de esta clase de
reclamaciéon de derechos, como por ejemplo el extremo temporal de la relacién, el
monto del salario, su jornada laboral, el trabajo en tiempo suplementario si lo alega, el
hecho del despido cuando se demanda la indemnizacién de la terminacién del vinculo,
entre otros.”> (Subrayado y negrilla de la Sala).

Indemnizacién moratoria.

Acerca de la fecha en que empieza a correr esta sancién, es evidente que el sentenciador de
primer grado incurrié en un error al haberla sefialado a partir del 1° de junio de 2007 siendo que fijo
como fecha de terminacién del contrato el 31 de marzo del 2007. Por tanto, se debe modificar el
numeral 4° de la sentencia confutada, en el sentido de tener como fecha de inicio de la
indemnizacion moratoria que contempla el art. 65 del CST, el dia 1° de abril de la citada anualidad.

Indemnizacidon por la terminacién del contrato sin justa.

No se observa yerro alguno por parte del a quo que haga necesario tasar la indemnizaciéon, como
se pide en el recurso. El juez de primera instancia indicé dentro de sus consideraciones que no
estaba acreditada la terminacion del contrato sin justa causa y que por ende no procedia la
indemnizacion y, en efecto, al liquidar los derechos a reconocer no incluyé ningan valor por dicho
concepto ni dispuso su pago en la resolutiva. Solo se aprecia que, al concluir el capitulo
denominado “de las acreencias laborales” impropiamente manifestdé que condenaba a la
demandada al pago de una suma de dinero que all6 determind, por “concepto de excedentes de
Salarios no pagados en tiempo, prestaciones e indemnizacién por despido injusto” error meramente
de redaccién pues, como ya se dijo, las consideraciones dejaron claro que no se reconocia esta
pretension y, efectivamente, no fue liquidada.

En esta medida se niega la sUplica concerniente a este tema.

Pago de los aportes en salud v riesgos profesionales.

40 Folios 365-369.

41 Sala de Casacién Laboral. Expediente No. 25580, 22 de marzo de 2006. M.P.Dr. EDUARDOLOPEZVILLEGAS,
42 Folios 20-47, 64-72 y 45-57.

43 Folio 151.

44 Folio 175-177.

45 Sentencia del 05 de agosto de 2009, M.P. Dr. LUIS JAVIER OSORIO LOPEZ.
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De acuerdo al certificado emanado de la EPS SALUDCOOP# se advierte que el sefior JOSE
MAURICIO ROJAS GONZALEZ estuvo afiliado a dicha a esa entidad teniendo como su empleador
a EMCOOP LTDA. para el lapso comprendido desde el 24 de julio del 2006 al 02 de febrero del
2007 sin que se establezca mora en el pago de los aportes.

En lo atinente al pago de los aportes a riesgos profesionales se reitera lo expuesto por la primera
instancia, es decir, que no se probo dentro del plenario que el demandante hubiera sufrido alguna
enfermedad o accidente con ocasion del trabajo que desarrollaba para en sentencia del 22 de
enero de 1999, Rad. No.11262, M.P. Dr. RAFAEL MENDEZ ARANGO, LTDA. y que deba ser
asumido por ésta.

En lo referido a que se disponga el pago de los aportes no cancelados, a favor del FOSYGA, no
puede la sala acceder a lo pedido en razén a que corresponde a un tramite netamente
administrativo entre la Administradora y el empleador, de acuerdo a lo prescrito en el art. 7° de la
Ley 1562 de 201247,

Por lo anterior, se niega este punto de apelacion.

Aportes a caja de compensacién familiar.

Solicita el impugnante que se ordene el pago de los aportes no realizados por la sociedad
demandada a su poderdante, por la imposibilidad que tuvo éste de disfrutar de los beneficios que
otorgan las Cajas de Compensacion Familiar y que no se traducen solamente en el pago del
subsidio. No obstante, tras un breve analisis acerca de la naturaleza fiscal de los recursos
destinados por los empleadores a las Cajas de Compensacion Familiar la Corte Constitucional
concluy6 que:

“Se advierte claramente que los recursos de las Cajas no son propiedad privada (articulo
58 de la Carta) del empleador ni de los trabajadores en particular sino del sector de los
trabajadores remunerados. No es pues un derecho subjetivo de las personas sino del
sector en su conjunto.

Son pues recursos afectados a una particular destinacién de interés general. Sus
destinatarios, por disposicion de la ley, deben reunir dos requisitos: que se trate de un
trabajador y que dicho trabajador devengue menos de cuatro salarios minimos.” 48

De alli que colija esta judicatura que los aportes que son de orden parafiscal y se destinan para
atender una prestacién social, tienen un intereses general y son un derecho de los trabajadores
remunerados en conjunto y no subjetivos de cada uno de ellos*?, motivos por los cuales no es
posible su pago al trabajador. De otra parte, el que se entregaran al trabajador no hace posible que
se retrotraiga el tiempo para que éste disfrute de los beneficios tales como acceder a los centros de
recreacion, educacién y cultura, entre otros, como lo solicita el impugnante. Considera la Sala,
haciendo un cotejo con lo que establece la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema
respecto de las dotaciones, que también en este caso lo procedente era el pago de los perjuicios
ocasionados al actor al no haber podido acceder al subsidio en especie pero, obviamente, dichos

46 Folio 317.

47 "Efectos por el no pago de aportes al Sistema General de Riesgos Laborales. La mora en el pago de aportes al
Sistema General de Riesgos Laborales durante la vigencia de la relacion laboral y del contrato de prestacion de
servicios, no genera la desdfiliacién automdtica de los afiliados trabajadores.

En el evento en que el empleador y/o contratfista se encuentre en mora de efectuar sus aportes al Sistema
General de Riesgos Laborales, serd responsable de los gastos en que incurra la Enfidad Administradora de
Riesgos Laborales por causa de las prestaciones asistenciales otorgadas, asi como del pago de los aportes en
mora con sus respectivos intereses y el pago de las prestaciones econdmicas a que hubiere lugar.

La liquidacion, debidamente soportada, que redlicen las Entidades Administradoras de Riesgos Laborales por
concepto de Prestaciones otorgadas, cotizaciones adeudadas e intereses por mora, prestard mérito ejecutivo.

Se entiende que la empresa afiliada estd en mora cuando no ha cumplido con su obligacién de pagar los
aportes correspondientes dentro del término estipulado en las normas legales vigentes. Para tal efecto, la
Entidad Administradora de Riesgos Laborales respectiva, deberd enviar a la Ultima direccién conocida de la
empresa o del contratista afiliado una comunicacién por correo certificado en un plazo no mayor a un (1) mes
después del no pago de los aportes. La comunicacién constituird a la empresa o contratista afiliado en mora.
Copia de esta comunicacién deberd enviarse al representante de los Trabajadores en Comité Paritario de Salud
Ocupacional (COPASQO).

Si pasados dos (2) mese s desde la fecha de registro de la comunicacién continda la mora, la Administradora
de Riesgos Laborales dard aviso a la Empresa y a la Direccion Territorial correspondiente del Ministerio del
Trabajo para los efectos pertinentes.

La administradora deberd llevar el consecutivo de registro de radicacion de los anteriores avisos, asi mismo la
empresa reportada en mora no podrd presentarse a procesos de contrataciéon estatal.”

48 Sentencia C-575 de 1992, M.P Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

49 Sentencia T-223-98, M.P. Viadimiro Naranjo Mesa, en la que en uno de sus acdpites se senald: “...puede
colegirse que el derecho a recibir el subsidio familiar, que ha sido reconocido como una derivacién prestacional
del derecho a la seguridad social, puede ser reclamado por via de tutela cuando el afectado es un menor de
edad, pues la Constitucién lo eleva en estos casos a la categoria de derecho fundamental”.
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perjuicios debieron ser demostrados y tasados, lo cual no ocurrié. No prospera en este asunto el
ataque.

Sancién moratoria.

Como quiera que el a quo no efectud analisis alguno respecto a la sancion consagrada en el art. 99
de la Ley 50 de 1990, sino que, como lo aduce el apelante, unié esta peticion en un solo acéapite a
los conceptos referentes a la indemnizaciébn moratoria y la indexacién, que son pretensiones
totalmente distintas, amén de que ni siquiera efectué analisis juridico alguno acerca de la
procedencia de la sancién en cita, se determinara su procedencia.

Asi pues, atendiendo a la decision del operador de justicia, se establecié la omision en el pago de
las cesantias por parte de la Cooperativa demandada, situacién factica de la que se infiere que no
le fueron consignadas al F.N.A., habiendo puesto en conocimiento del demandado mediante
memorial de fecha 10 de abril del 2006 visible a folio 12, que en ese momento se encontraba
afiliado a ese fondo. Asi se infringié lo preceptuado en el numeral 3° de la aludida norma que
ordena a los empleadores efectuar la consignacién de aquella prestacion antes del 15 de febrero
del afio siguiente a su causacion en una cuenta individual a nombre del trabajador; por ello y por
incurrir en el incumplimiento que en forma clara y precisa dispone la norma, debera condenarse a
EMCOOP LTDA. al pago de un dia de salario por cada dia de retardo desde el 15 de febrero de
2007 al 31 de marzo del mismo afio, cuando terminé la relacion laboral. Ello arroja una cuantia de
$1.955.736, teniendo como salario el fijado en la primera instancia ($1.275.480).

Esta conclusién se cimenta en los pronunciamientos desarrollados por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia bajo los siguientes postulados:

“El auxilio de cesantia como su nombre lo indica, es un ahorro obligatorio instituido por la
ley que se capitaliza a favor del trabajador para servirle de soporte por algin tiempo, una
vez terminado el contrato de trabajo en que se origina, dado lo cual constituye una sola
prestacion. El hecho de que la Ley 50 haya autorizado su cancelacién anual definitiva
durante la vigencia del contrato, no desnaturaliza su unidad, pues se trata de pagos
parciales de una misma prestacion.

“En ese orden de ideas, la falta de consignacién de una anualidad, origina la mora hasta
el momento en que ocurra la satisfaccidon de esa parte de la prestacién, aun cuando las
anualidades posteriores sean debidamente depositadas en el fondo. Si se incumple la
consignacion de varias anualidades, la indemnizacion se causa desde la insatisfaccion de
la primera consignacion con la base salarial que debié tomarse para calcular la cesantia
dejada de consignar, pero cuando el patrono incumpla por segunda vez con la obligacion
de hacer el depésito de la respectiva anualidad, el monto de la sancién seguira
causandose con base en el salario vigente en el afio en que se causoé la cesantia dejada
de depositar, y asi sucesivamente, hasta cuando se consigne la anualidad o anualidades
adeudadas o se le cancele el auxilio de cesantia directamente al trabajador en razén de
la terminacidn del contrato de trabajo.

“Siendo asi, es claro que el Tribunal interpretd erradamente el ordinal tercero del articulo
99 de la Ley 50 de 1990 al condenar a la empresa a pagar una sancién independiente y
concomitante por cada anualidad en la que aquella omitié efectuar la consignacién de la
cesantia.” %0,

Indemnizacién e indexacion.
Como quiera que el a quo impuso la sancién moratoria consagrada en el art. 65 del CST no
concedio la indexacion, decisién que no se advierte errada.

Jurisprudencialmente y de manera pacifica y reiterada, se ha sostenido que la indemnizacion
moratoria que consagra el art. 65 del CST, modificada por el art. 29 Ley 789 de 2002, no es
compatible con la indexacidn, siendo imposible acceder a las dos pretensiones, en virtud a que la
primera compensa los perjuicios ocasionados por la mora del empleador que no paga los salarios y
prestaciones sociales debidos a su trabajador al momento de terminar el contrato de trabajo, entre
los que se encuentra la pérdida del poder adquisitivo de la moneda que resarciria la indexacion.
Asi lo ha explicado la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en sentencia del 06 de septiembre
de 1995, radicacion No. L-7623-95, con ponencia del Dr. HUGO SUESCUN PUJOLSS!, que en uno
de sus acépites precisa:

“La sancién que el citado precepto impone al empleador que, sin excusa de buena fe,
deja de pagar a la terminacion del contrato de trabajo los salarios y prestaciones que
adeuda, es una garantia especifica para los asalariados consagrada por el legislador en
desarrollo de los principios protectores del trabajo humano. Y fue precisamente la

%0 Sentencia del 11 de julio de 2000, Rad. 13467. M.P. Dr. CARLOS ISAAC NADER.
51 En el mismo senfido se ha pronunciado la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia, como en la
senfencia C-781 de 2003, M.P. Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.
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existencia de multiples casos en que no obstante haber pagado tardiamente y
desvalorizadas las obligaciones laborales a su cargo, los empleadores debian
judicialmente absueltos de la indemnizacion por mora del articulo 65 del C.S.T., lo que
obligé a la Sala a reconocer para esos eventos la correccién monetaria como forma de
compensar la pérdida del poder adquisitivo de nuestra moneda y evitar asi un
empobrecimiento injusto de los trabajadores. Ello explica las decisiones de esta
Corporacion en las cuales precis6 que cuando se impone judicialmente la sancidon
establecida por el articulo 65 del C.S.T. no hay lugar a la indexacion de los créditos
laborales que fundamenten esa condena, pues en tal evento aquella sancion, especifica
de la ley laboral y normalmente mas favorable para el trabajador, le compensa los
perjuicios sufridos como consecuencia de la mora del empleador renuente a pagar a la
finalizacion de la relacion laboral los salarios y prestaciones a su cargo.”

Jurisprudencia que desvirtta el argumento del impugnante por lo que fracasa también este punto.

Bonificacién y devolucién retenciéon del 10%.

Se afirma que en el contrato de trabajo se pactd el reconocimiento de una bonificacion por los
contratos obtenidos por la gestion del demandante y que estd probado con las cuentas de cobro
que presento6 el actor y que la entidad no tachd de falsas. El quo negé esta pretensién por no
encontrar que éste haya tramitado los contratos referidos. Se requiere a esta instancia que revise
las cuentas de cobro radicadas por el actor en EMCOOP LTDA. El 15 de febrero y 14 de junio de
2007, las que se encuentran visibles a folios 14, 15 y 48, respectivamente. No obstante, la
existencia de dichas cuentas de cobro, recibidas por la demandada, no acredita que el actor
hubiere realizado las gestiones necesarias para la suscripcion de los contratos Nos. 02 de 2006,
2062396 de 06 de diciembre de 2006 y 004 de 27 de abril de 200752, génesis del pago de la
bonificacion del 0.5%, que establece el literal a) del paragrafo de la clausula del contrato de trabajo
suscrito por las partes®. No puede aceptarse que se tenga como probado el hecho porque no se
tacharon de falsas las cuentas, cuando lo cierto es que, como claramente se ha determinado por la
jurisprudencia, la tacha que da origen al incidente respectivo es la relacionada con el aspecto
material del documento y no la que pretende desconocer su contenido. Y si bien la sefiora Vargas
informé que el actor era el encargado de gestionar contratos en el Tolima y el sefior Parra indica
que se trataba de 0.5% del “capital bruto de contrato conseguido para entidad patronal” se observa
que ésta clausula esta tachada en el contrato y no coincide con lo sefialado por éste Ultimo testigo
en tanto desglosa el salario en tres items, a saber: una suma fija de dinero, el 0.5% sobre el valor
total de lo bruto (sic) del contrato conseguido y el 0.5% como prima de éxito sobre el valor de
utilidad que la empresa obtuviera por el desarrollo del objeto y sobre la contratacién”, lo que, en
vez de dejar certeza sobre la existencia de la bonificacién genera mas duda sobre la forma como
se retribuia al actor.

Los fundamentos que preceden se aplican exactamente para resolver el pedimento de la
devolucion de la retencion del 10%, pues no se probd que se haya efectuado al salario del
extrabajador hoy demandante, y si bien es cierto que las afirmaciones indefinidas no son objeto de
prueba, también lo es que en este caso no se trata de una afirmacion tal pues fue el actor quien
afirmd el hecho positivo, esto es, la realizacion del descuento cuya devolucion pide y que le
correspondia acreditar y no lo hizo.

wee(en2)

MAGISTRADA: Dra FANNY ELIZABETH ROBLES MARTINEZ
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52 Correspondientes a las obras de ampliacién de remodelacidn Area de Urgencias del Hospital San Juan Bautista
E.S.E. Chaparral, construccion de la I.E. Santfiago Pérez en el municipio de Ataco, obras de infraestructura en
algunas I.E. del municipio de Chaparral

33 Folios 7-10.
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TESIS: ...”vale la pena aclarar que, en este caso se ejecuta no la obligacion contenida en la
resolucion que reconoce cesantias sino la generada por la mora en el pago de aquella, en virtud de
la ley 244 de 1995 que sefiala:

1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de
la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos
los 6rdenes, la entidad patronal debera expedir la Resolucién correspondiente, si relne
todos los requisitos determinados en la Ley.

Paragrafo.- En caso de que la entidad observe que la solicitud esta incompleta, debera
informarselo al peticionario dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al recibo de la
solicitud, sefialandole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los
términos sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo méaximo de cuarenta y cinco
(45) dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta
prestacion social.

Paradgrafo.- En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores
publicos, la entidad obligada reconocera y cancelara de sus propios recursos, al
beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el
pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no cancelacién dentro
del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable
a éste.

Disposicion que fue modificada por la ley 1071 de 2006, que en su art. 5° estableci6:

MORA EN EL PAGO. La entidad publica pagadora tendrd un plazo maximo de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir del cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para
cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de
Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales
de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelarda de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta
que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la
no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podra repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se
produjo por culpa imputable a este.

La normativa dispone que la entidad empleadora deberd expedir la resolucién correspondiente,
dentro de los 15 dias habiles siguientes a la presentaciéon de la solicitud de liquidacién de las
cesantias definitivas o parciales, si retne todos los requisitos determinados en la ley;
posteriormente, cuenta con 45 dias habiles para pagar, a partir de la firmeza del acto
administrativo, es decir cuando no se interpongan recursos contra el mismo, cuando se renuncie
expresamente a ellos, o cuando interpuestos se hayan decidido, conforme lo dispone el art. 62 del
C.C.A., término al que debe sumarsele el de la ejecutoria del acto administrativo, que corresponde
a 5 dias habiles. Periodo que en total suma 65 dias habiles.

Ahora, para demandar el pago de los intereses se deben acompafar los documentos que presten
mérito ejecutivo; al respecto cabe sefialar que las obligaciones ejecutables, segun el articulo 100
del CPTSS vy la ley procesal civil articulo 488, requieren de la aportacion de los documentos que
acrediten los requisitos formales y sustanciales previstos por el legislador.

En lo que atafie a los requisitos formales, se hace necesario que se trate de un documento o
documentos auténticos que conformen unidad juridica; que emanen de actos o contratos del
deudor o de su causante (titulos contractuales), o de una sentencia de condena proferida por el
juez (titulos judiciales), etc.

Sobre los requisitos sustanciales del titulo ejecutivo, ha sefialado el Consejo de Estado, Seccion
Tercera, en sentencia del 30 de agosto de 2007, Rad. No. 08001-23-31-000-2003-0982-01,
Consejero ponente Dr. RAMIRO SAAVEDRA BECERRA, lo siguiente:

“(...) El proceso ejecutivo es un medio coercitivo que tiene por objeto que el demandante
haga efectivo un derecho subjetivo y, para su prosperidad, debe acreditar la existencia de
una obligacién clara, expresa y exigible, contenida en un titulo ejecutivo.

La ley exige que se satisfagan varios requisitos para que las obligaciones puedan ser
susceptibles de ejecucién. Entre ellos estan los formales, relativos a que los documentos
conformen una unidad juridica y que provengan del deudor; ademas estan los requisitos
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sustanciales segun los cuales es necesario que los documentos que conforman el titulo
ejecutivo contengan obligaciones claras, expresas y exigibles.

Estos ultimos requisitos exigidos por la ley, los sustanciales, se entienden cumplidos
cuando la obligacién que se pretende cobrar aparezca a favor del ejecutante, esté
contenida en el documento en forma nitida sin lugar a elucubraciones, esté determinada y
no esté pendiente de plazo o de condicién.

En efecto, la Sala® ha explicado en anteriores oportunidades el alcance de los requisitos
sustanciales, asi:

- La obligacién es expresa cuando surge manifiesta de la redaccibn misma del
documento, en el cual debe aparecer el crédito - deuda en forma nitida, es decir, que la
obligacion esté declarada de forma expresa sin que haya lugar a acudir a elucubraciones
0 suposiciones;

- La obligacion es clara cuando estd determinada de forma facil e inteligible en el
documento o documentos y en solo un sentido; y

- La obligacién es exigible cuando su cumplimiento no esta sujeto a plazo o a condicién,
es decir, ante la existencia de plazo o condicién, la obligacion se torna exigible cuando el
término para su cumplimiento ya vencié o cuando la condicién ya acaecié.

El titulo ejecutivo sera entonces la plena prueba contra el ejecutado de la existencia de
una obligacion clara, expresa y exigible, cuando en él se configuren los requisitos
formales y sustanciales (...)".

Teniendo en cuenta los requisitos sefialados, los documentos base de la ejecuciéon pueden
plasmarse en uno solo o en varios documentos y, en este ultimo caso, el titulo es de caracter
complejo o compuesto, porque la unidad del titulo no es fisica sino juridica, que representen la
voluntad de las partes para satisfacer una obligacion o un derecho cierto e indiscutible, que faculta
al acreedor para dirigirse al Estado a fin de que, empleando los medios legales, se haga efectivo el
cumplimiento de la obligacion reconocida o declarada.

Situandonos en el caso en concreto, tenemos que al demandante se le reconoci6 la cesantia
definitiva como docente nacionalizado, mediante Resolucion No. 0454 del 4 de Abril de 2008 por
valor de $64.579.271. Que solicit6 revision de la mencionada resolucidn, por cuanto no se tuvo en
cuenta para la correspondiente liquidacion el factor salarial o prima de servicio 20% cuyo pago fue
obtenido en proceso ejecutivo adelantado ante el juzgado 4° laboral de este circuito. Como
consecuencia de lo anterior, se expidié la resolucion No. 004962 por la cual se modifica la base de
liquidacién reconocida en la citada resolucidon 0454 incluyendo el factor salarial del 20%, que es la
que presenta el demandante como titulo base de ejecucion.

Cabe sefialar, en primer lugar, que mediante la Resolucién 0454 de 2008 se le reconocio la
Cesantia definitiva al aqui demandante la cual fue cancelada y que mediante la Resolucién 004962
lo que se hace es una modificacion a liquidacion de la misma al incluir un nuevo factor salarial. Es
decir que el reconocimiento de la Cesantia se hizo con la primera Resolucion.

Ahora, la sancion moratoria regulada en la ley 244 de 1995, fue establecida para castigar la mora
en el pago de las cesantias de los servidores publicos, con un fin proteccionista, como lo sefiala el
Consejo de Estado, al referirse a la finalidad de la sancién moratoria de la ley 244 de 1995: 55

“(...) Como se observa, la indemnizacion moratoria de que trata la Ley 244 de 1995 es
una sancion a cargo del empleador moroso y a favor del trabajador, establecida con el
propésito de resarcir los dafios que se causan a este ultimo con el incumplimiento
en el pago de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia en los términos de la
mencionada ley.

El espiritu de la comentada disposicién es proteger el derecho de los servidores
publicos que se retiran del servicio a percibir oportunamente la liquidacién
definitiva de sus cesantias. En tal sentido, establecié el procedimiento para su
reconocimiento y pago, consagrando, entre otros asuntos, una sancion a cargo de
la Administracién y a favor del trabajador, correspondiente a un dia de salario por

54 Providencias que dictd la Seccién Tercera: 27 de marzo de 2003. Exp: 22.900. Ejecutante: Bojanini Safdie & Cia.
en C.. Consejera Ponente: Dra. Maria Elena Giraldo Gémez 10 de abril de 2003. Exp: 23.589. Ejecutante:
Departamento de Casanare. Consejera Ponente: Dra. Maria Elena Giraldo Gémez; 2 de octubre de 2003. Exp:
24.020. Ejecutante: Marcos Moriano. Consejera Ponente: Dra. Maria Elena Giraldo Gémez; 17 de febrero de 2005.
Exp: 25.860. Consejero Ponente: Dr. Ramiro Saavedra Becerra.

55 Radicado 73001-23-31-000-2004-01302-02(1872-07), Consejero Ponente GERARDO ARENAS MONSALVE.
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cada dia de retardo, en caso de constituirse retardo en el pago definitivo de la
referida prestacion.

La sancién moratoria se contabiliza a partir de la firmeza del acto administrativo
gue ordena la liquidacidon de las cesantias definitivas, vale decir, cuando no se
interpongan recursos contra el mismo, cuando se renuncie expresamente a ellos o
cuando los recursos interpuestos se hayan decidido (art. 62 del C.C.A.).

En los eventos en que la administracibn no se pronuncie o0 se pronuncie
tardiamente frente a la solicitud del pago del auxilio de cesantia, dicha situacion,
salvo los casos previstos por la ley para su retencion, no la exime de la sancion
moratoria correspondiente a un dia de salario por cada dia de retraso...

En conclusién, cuando la entidad no se pronuncie frente a la solicitud de reconocimiento
y pago de las cesantias definitivas, el término para el célculo de la indemnizacion
moratoria comenzara a computarse a partir del dia siguiente a los sesenta y cinco (65)
dias habiles posteriores a la radicacion de la peticion de cesantias definitivas que
obviamente debe ser posterior al retiro"

Por lo que se concluye que, al haber realizado el pago de las cesantias, no procede la
indemnizacion moratoria por el no pago oportuno de su reliquidacién, como lo pretende en este
caso el actor, porque no se vulnerd ninguin derecho del ex trabajador, que es lo que, en definitiva,
se busca proteger con la imposicion de la aludida sancion.

(...)
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TESIS: ...” hay que sefialar que el contrato de trabajo se define como aquel por el cual una persona
natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada
dependencia o subordinacién de la segunda y mediante remuneracion.

De acuerdo con el articulo 23 del C.S.T., subrogado por el articulo 1° de la Ley 50 de 1990 son de
requisitos del contrato de trabajo los siguientes: a. La actividad personal del trabajador, es decir,
realizada por si mismo; b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por
todo el tiempo de duracion del contrato; y ¢. Un salario como retribucion del servicio.

Igualmente, el articulo 24 del C.S.T. establece que se presume que toda relacion de trabajo personal
esta regida por un contrato de trabajo, en virtud de esta presuncion le basta al trabajador demostrar el
supuesto sobre el cual descansa la presuncién en este caso la prestacién personal del servicio para
que se deduzca que dicha actividad es de caracter subordinado. Como consecuencia le corresponde
al empleador demostrar que el servicio prestado era de otra naturaleza para que se inapliquen las
efectos laborales.

Ahora, el contrato de prestacion de servicios es un contrato estatal que celebran las entidades
para desarrollar actividades relacionadas con su administracién o funcionamiento, y sélo podra
celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de
planta o requieran conocimientos especializados. En ninglin caso estos contratos generan relacion
laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable. Asi esta
modalidad contractual se caracteriza porque: a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion
de hacer para la ejecuciéon de labores en razén de la experiencia, capacitacion y formacion
profesional de una persona en determinada materia, respecto de la cual se acuerdan las labores
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profesionales; b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y
cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato; c. La vigencia del contrato es temporal,
esto es por el tiempo indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido; d. No admite
confusion alguna con otras formas contractuales y menos con el contrato de trabajo; razon por la cual
no es procedente el reconocimiento de los derechos derivados de la prestacion de servicios
subordinada propia de este Ultimo contrato y es claro que si se acreditan los presupuestos de éste,
surgird entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales en favor del contratista, en
aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las formas de las relaciones de trabajo.

Lo anterior, muestra que los elementos del contrato de trabajo pretendido en juicio y los del contrato
de prestacion de servicios, revisten singularidades propias y disimiles, que los hacen inconfundibles
tanto para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos. Pues, como se anotd
el elemento de subordinacion o dependencia es el que diferencia el contrato laboral frente a otras
modalidades contractuales como el de prestacion de servicios; pues, en el plano legal debe
entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, solo puede tener la calidad de
contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales, a contrario sensu, en caso que se
acredite la prestacion de servicio subordinado o dependiente lo cual faculta al contratante para
impartir 6rdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, como la
fijacion de horario de trabajo, claramente se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de
prestaciones sociales, aunque se le haya dado la denominacién de un contrato de prestacién de
servicios independiente.

De otra parte, la Constitucién Politica de 1991 en el art. 311 establece el marco general de las
funciones municipales, indicando que al municipio como entidad fundamental de la division politico-
administrativa del Estado le corresponde entre otras funciones construir las obras que demande el
progreso social y ordenar el desarrollo de su territorio.

Adicionalmente la Ley 136 de 1994 en su art. 3°, modificado por la Ley 1551 de 2012, fija las
funciones de los municipios, sefalando entre otras que corresponde al Ente Territorial “Promover el
desarrollo de su territorio y construir las obras que demande el progreso municipal”’, agrega la misma
fuente normativa que “en materia de vias, los municipios tendran a su cargo la construccion y
mantenimiento de vias urbanas y rurales del rango municipal”.

()

el Cdodigo Sustantivo del Trabajo regula las relaciones de derecho individual del trabajo de caracter
particular, mientras que los vinculos de los trabajadores oficiales estan regidos por los estatutos
especiales y solo las disposiciones de derecho colectivo contenidas en el Estatuto del Trabajo le son
aplicables a los trabajadores oficiales.

El articulo 52 del decreto 2127 de 1945, subrogado por el articulo 1° del D. L. 797 de 1949, determina
que salvo estipulacion expresa en contrario, no se considerara terminado el contrato de trabajo antes
de que el patrono ponga a disposicién del trabajador el valor de todos los salarios, prestaciones e
indemnizaciones que le adeude, salvo las retenciones autorizadas por la Ley o la convencion. Si no
hubiere acuerdo respecto del monto de tal deuda, bastard que el patrono consigne ante un juez o
ante la primera autoridad politica del lugar, la cesantia que confiese deber, mientras la justicia del
trabajo decide la controversia. Sefiala la norma en comento, que los contratos de trabajo entre el
Estado y sus servidores, se consideraran suspendidos hasta por el término de 90 dias, a partir de la
fecha en que se haga efectivo el despido o el retiro del trabajador.

Lo anterior indica el contrato de trabajo se suspende por 90 dias para que la Administracion pague los
salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones adeudadas al trabajador y en caso de no
efectuarse el pago correspondiente se generara la indemnizacién moratoria a favor del trabajador.

cenn)

Mediante el Decreto 1919 del 27 de agosto de 2002, el Gobierno Nacional establecié que a partir de
su vigencia el régimen de prestaciones minimas aplicable a los trabajadores oficiales vinculados a las
entidades territoriales es, el consagrado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Orden
Nacional.

El Decreto 1045 del 17 de junio de 1978 contempla el régimen de prestacional de los servidores
publicos del orden nacional, sin establecer como prestacion social la prima de servicios. Esta
acreencia segun el articulo 42 del Decreto 1042 del 7 de junio de 1978 constituye factor salarial.
Posicion reiterada por la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en sentencia 43634 de 201256

cen2)

%6 Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, Sentencia 43634 del 25 de septiembre de 2012, MP Francisco
Javier Ricaurte.



38

MAGISTRADA: Dra MARIA ISBELIA FONSECA GONZALEZ
PROVIDENCIA: Apelacion Sentencia/ 04 de Julio de 2014
RADICACION: 2014-191

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MARTHA LUCIA FAUSTINO CASTILLO
DEMANDADO: FONDO NACIONAL DEL AHORRO Y OTROS

DESCRIPTOR- RESTRICTORES

CONTRATO DE TRABAJO/ CONTRATO DE OBRA-LABOR/
EMPRESAS DE SERVICIOS TEMPORALES/ CONDICIONES
EMPRESAS DE SERVICIOS TEMPORALES/ TRABAJADORES/
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DE MISION.

INCREMENTO SALARIAL/-Reajustar el Salario Minimo Legal Mensual no es aplicable a los
salarios que exceden el salario minimo.

TESIS...” El articulo 71 de la ley 50 de 1990 define la empresa de servicios temporales “como aquella
que contrata la prestacion de servicios con terceros beneficiarios para colaborar temporalmente en el
desarrollo de sus actividades, mediante la labor desarrollada por personas naturales, contratadas
directamente por las empresas de servicios temporales, la cual tiene con respecto de éstas el
caracter de empleador”.

La ley 50 de 1990 dispone que los trabajadores vinculados con las empresas de servicios temporales
son de dos categorias: los trabajadores de planta que desarrollan su actividad en las dependencias
propias de la empresa de servicio temporal y los trabajadores en mision que son enviados a las
dependencias de los usuarios a cumplir la tarea o servicio contratado. Vale aclarar que la
denominacién de usuario refiere a toda persona natural o juridica que contrate los servicios de las
empresas de servicios temporales.

Adicionalmente el articulo 77 de la referida ley, fija los casos en los que los usuarios de las empresas
de servicios temporales pueden contratar, asi:

“1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se
refiere el articulo 6o del Codigo Sustantivo del Trabajo.

2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en
incapacidad por enfermedad o maternidad.

3. Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de productos
0 mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios,
por un término de seis (6) meses prorrogable hasta por seis (6) meses mas”.

De los anteriores referentes normativos, se infiere claramente que las empresas de servicios
temporales son las que prestan un servicio para auxiliar de forma temporal en el desarrollo de
actividades a una empresa usuaria en tres casos especificos. Igualmente, que las empresas de
servicios temporales ostentan la condicion de directos empleadores de los trabajadores en mision; sin
embargo, en los casos en los que se presenta una actuacién contraria al espiritu de la ley que regula
la contratacion con las empresas de servicios temporales y se designa al trabajador en mision para
una actividad diferente a las previstas en el articulo 77 de la ley 50 de 1990 o excede el limite
temporal del servicio, la Jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia desde el
afio 1997, reiterada en sentencia® del 17 de octubre de 2008, ha sostenido que:

“No huelga reiterar que para esta Sala de la Corte, en criterio expuesto desde la
sentencia de 24 de abril de 1997, radicacion 9435, cuando la contratacion con
empresas de servicios temporales recae “...sobre casos distintos para los cuales se
permite la vinculacién de trabajadores en mision, por los articulos 77 de la Ley 50 de
1990 y 13 del Decreto Reglamentario 24 de 1998, o, también, cuando se presenta el
desconocimiento del plazo maximo permitido en estos preceptos, s6lo se puede
catalogar a la empresa de servicios temporales como un empleador aparente y
un verdadero intermediario que oculta su calidad en los términos del articulo 35-2

57 Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, sentencia del 17 de octubre de 2008, radicacion 28470, MP.
Gustavo José Gnecco Mendoza
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del C. S. del T., lo cual determina necesariamente que el usuario sea ficticio y
por ende deba tenerse como verdadero empleador” (Negrilla fuera de texto).

).

...”el porcentaje que anualmente fija el Gobierno Nacional para aumentar el salario minimo legal
mensual no es aplicable a los salarios que exceden el salario minimo; porque en este caso tanto el
valor de la remuneracién como el incremento lo acuerdan las partes contratantes.

En efecto, para el incremento salarial el Juez de Primera Instancia sefialé que para cada uno de los
periodos contratados el salario de la demandante fue de $1.700.000, sin que se aplicaran los
incrementos fijados por el Gobierno Nacional cada afio, razén por la cual ordend reliquidar el salario
teniendo en cuenta el incremento legal anual.

En relacién con el salario el articulo 132 del Cédigo Sustantivo del Trabajo dispone que el empleador
y el trabajador pueden convenir libremente el salario en sus diversas modalidades, respetando
siempre el salario minimo legal o el fijado en los pactos o convenciones colectivas y en los fallos
arbitrales. Facultad que a juicio de esta Sala se hace extensiva a la potestad que tienen las partes de
fijar el aumento salarial cuando la remuneracién del trabajador supera el salario minimo legal, lo
anterior atendiendo el caracter bilateral y oneroso que caracteriza el contrato de trabajo en virtud del
cual las partes convienen obligaciones y prestaciones reciprocas.

Al hilo de lo anterior la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia®®, indico: “en verdad la estructura
general del régimen salarial del sector privado en el derecho del trabajo colombiano estd montada
sobre el postulado de que son las partes —individual o colectivamente consideradas- unidas en el
nexo juridico laboral, o el legislador cuando asi lo dispone en forma expresa, las Unicas que en
principio tienen la potestad de convenir libremente el salario en sus diversas modalidades, pero
siempre respetando el salario minimo legal o el fijado en pactos, convenciones colectivas de trabajo o
fallos arbitrales”.

()

Luego, considera la Sala que en este caso no es procedente el incremento salarial reconocido en la
primera instancia, porque como quedo6 expuesto el aumento salarial que anualmente fija el Gobierno
Nacional modifica el valor del salario minimo legal mensual, sin que ese porcentaje se extienda a los
salarios que exceden el salario minimo; porque en este Ultimo caso la fijacion del incremento es
facultad de las partes que suscribieron el contrato de trabajo. Ademas, advierte la Sala que para
adoptar la decisién cuestionada no se tuvo en cuenta lo afirmado por la demandante en el
interrogatorio de parte, del que queda claro que su inconformidad se contrae a las acreencias
laborales que se dejaron de reconocer durante los dos primeros afios de prestacion del servicio y
sobre los cuales el A-quo no hizo pronunciamiento alguno, ni la parte interesada formuld recurso.
Como resultado prospera este motivo de apelacién, como consecuencia se revocard la decision de
primera instancia que accedi6 al incremento salarial.

DR. JOSE ALBERTO PABON ORDONEZ

DR. HORACIO TOLOSA AUNTA

%8 Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, sentencia del 13 de marzo de 2001, radicacién 15406, MP José
Roberto Herrera Vergara.
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