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Participacion de las victimas como intervinientes espe-
ciales en la negociacion y desarrollo de los preacuerdos*

Daniel Escobar Jiménez"

Forma de citacion
Escobar, Daniel. Participacion de las victimas como intervinientes especiales en la negociaciéon y
desarrollo de los preacuerdos. En: ABCES Juridico. Vol. 3, No. 2. 2019. p. 4-8.

A las victimas se les reconoce una gran cantidad de derechos, no solo en la Ley 599 del 2000 y
906 del 2004, sino también, en la jurisprudencia penal colombiana. Las disposiciones normativas
no han sido suficientes, y es preocupante, que, de manera frecuente, se dé el desconocimiento de
los derechos que la jurisprudencia ha otorgado a las victimas como extension normativa, no solo
por los operadores juridicos (defensa, fiscalia, Ministerio Plblico), sino también, incluso abusando
de su autoridad, por los jueces penales de este pais.

En esta oportunidad, abordaremos de manera especifica, el derecho de las victimas a participar
de un preacuerdo adelantado por la fiscalia y el procesado, ésto, debido a que es un tema bastante
sensible, y mal avocado por los jueces, fiscales y defensores en nuestro sistema penal, entorpe-
ciendo incluso, la posibilidad de las victimas de ser escuchadas en el desarrollo del acuerdo.

¢Qué se entiende por victima?
Las victimas en el proceso penal, segun la Corte Suprema de Justicia: “son todas aquellas per-
sonas que logren acreditar la existencia de un dano real, concreto y especifico, cualquiera que sea
la naturaleza del mismo, que legitime su participacion en el proceso penal”. (Corte Suprema de
Justicia, Sentencia STP20462 de 2017)

¢Qué derechos se le deben garantizar a las victimas en el proceso penal?
En repetidas ocasiones, no solo la Corte Suprema de Justicia, sino también la Corte Constitucional
ha manifestado la necesidad de proteger las garantias de justicia, verdad, reparacion y no repeti-
cién, derechos éstos que, si bien en ocasiones se hace necesario menguarlos por el desarrollo
del proceso penal, son en su nucleo, insuprimibles.

De acuerdo con el Doctor Ricardo Molina Lépez:

tradicionalmente a las victimas se les ha reconocido un derecho a obtener una reparacion;
sin embargo, hoy en dia, a la par de aquel, también se consideran como derechos de las
victimas el acceso a la verdad y la obtencion de justicia por medio de la intervencién
penal. (2012, p. 388)

En razon a la necesidad autocompositiva de proteger las garantias antes mencionadas, se les
reconoce a las victimas el derecho inviolable de participar de los procesos, como atributos propios
de una parte, y bajo la denominacion de interviniente especial.

* ELABCES que se presenta a continuacion hace parte del drea de la practica del consultorio juridico. Fue asesorado por el docente: Luis Alberto Arango Vanegas
** Estudiante de octavo semestre de la Facultad de Derecho de la Universidad CES. Correo electrénico: daniel escobar jimenez <daniel.escoby@hotmail.com>




En este sentido, se les permite el derecho a: a) participar y ser tenida en cuenta en la aplicacion
del principio de oportunidad en los preacuerdos que se adelanten entre la fiscalia y el proce-
sado (Arts. 325 Inc. 2; 326 Lit g, 327 Inc. 2, 328 y 329 de la Ley 906 del 2004), b) participar en
la audiencia de solicitud de preacuerdo (Art 333 inc.3 de la Ley 906 del 2004), c) intervenir en
todas las audiencias de juzgamiento (Art 149 de la Ley 906 del 2004), d) participar y solicitar
pruebas en la audiencia preparatoria (Art 355 de la Ley 906 del 2004), d) Ser oida e informada
por el fiscaly el juez, de los preacuerdos y negociaciones (Art. 348 y 351 de la Ley 906 del 2004);
Sentencia C 516 de 2007), e) hacer observaciones al descubrimiento de los elementos probatorios
en la audiencia preparatoria, entre muchos otros derechos que a ellas les son reconocidos
para lograr el cumplimiento efectivo de sus garantias. . (Art. 356 de la Ley 906 de 2004); (Corte
Constitucional, Sentencia C 209 de 2007).

¢Quée se entiende por verdad, justicia, reparacion y no repeticion como
garantias de la victima?

La verdad es una aproximacién a los hechos ocurridos, en el entendido de comprender por qué
sucedieron y quienes son los responsables del mismo. En cuanto a la justicia, se refiere a la
sancion que efectivamente se imponga por parte de las autoridades ante la existencia del delito
y los responsables de los hechos.

Por su parte, la reparacion trata de dejar a la victima en la situacién que estaba antes de que
ocurrieran los hechos (por lo menos ante un resarcimiento de perjuicios, cuando el hecho punible
no puede deshacerse mas alla de lo econémico), y por ultima, la garantia de no repeticién. Esta,
es el compromiso que adquiere el victimario de no reincidir en la conducta por medio de la cual
cometid el delito del que se le acusa.

¢Qué es un preacuerdo y cual es la finalidad del mismo?
El preacuerdo, es la negociacion que se celebra entre la fiscalia y el procesado con la finalidad
de evitar el desgaste judicial y llevar a cabo una rapida resolucion del debate procesal.

Por un lado, la fiscalia cediendo ciertas prerrogativas (disminucién de la pena, mejores condicio-
nes de reclusion, alternativas a la reclusidon intramural, entre otras), y por el otro, el procesado
aportando al proceso la verdad y con ella, de acuerdo al articulo 348 de la Ley 906 del 2004,
descongestionando los despachos judiciales.

i.Representan entonces las garantias de las victimas un limite a los
preacuerdos?

La Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado al respecto, estableciendo que los derechos y
garantias de las victimas, si bien van a ser menguadas en el preacuerdo, no pueden ser desco-
nocidos en la negociacion e implementacion del preacuerdo.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, ha manifestado que, aunque la jurisprudencia no ha sido
pacifica, "el juez puede ejercer un control material sobre el acuerdo, en tanto, la facultad de negociar
no es omnimoda y debe respetar el principio de legalidad y las garantias constitucionales de las
partes e intervinientes." (Sentencia SP 13939 de 2014)




Es menester tener en cuenta el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia en materia de
acuerdos y preacuerdos, quien ha deprecado las siguientes conclusiones al respecto:

la existencia de estas figuras no vulnera, per se, el derecho fundamental al debido proceso;
(i) el fiscal no cuenta con una libertad absoluta al momento de adecuar la conducta punible;
(iii) a los hechos invocados en su alegacién conclusiva, el fiscal no les puede dar sino la
calificacién juridica que corresponda conforme a la ley penal preexistente; (iv) la interven-
cién de las victimas en los acuerdos y preacuerdos debe ser compatible con los rasgos
esenciales del sistema penal de tendencia acusatoria; (v) no existe una necesaria coinci-
dencia de intereses entre la victima y la Fiscalia, situacion que debe ser tenida en cuenta
en materia de preacuerdos; (vi) si bien la victima no cuenta con un poder de veto de los
acuerdos celebrados entre la Fiscalia y la defensa, tiene derecho a ser oida e informada
acerca de su celebracion; (vii) en la valoracion del acuerdo, el juez velard porque el mismo
no desconozca o quebrante garantias fundamentales del imputado y de la victima; y (viii)
en determinados casos, el legislador puede restringir o incluso prohibir la celebracién de
acuerdos o preacuerdos”. (Corte Suprema de Justicia, Sentencia STP6342 de 2014)

En conclusion, la Corte afirma que, si bien a las victimas se les reconoce el derecho de participar
en la negociacién y desarrollo del preacuerdo, estas son solo apreciaciones, mas no le es dable
votar sobre la aplicacion o no del mismo, asi entonces, a las victimas les es dable hablar y explicar
sus teorias, apoyar o rechazar el preacuerdo, pero en ningun caso, se les permite a ellas votar
(veto) para la configuracion o no del mismo.

¢Qué se entiende por poder de veto en el derecho procesal penal?

El poder de veto manifiesta la posibilidad o no que tiene una parte o interviniente de influir de ma-
nera directa en una decision, siendo quien goza de aquel poder, quien puede tornar una decisién
favorable o no a los preceptos puestos a su consideracion. Es por ello, que al afirmarse que a
la victima no se le concede el poder de veto en los preacuerdos, se establece que ésta, si bien
puede participar y exponer sus argumentos sobre el preacuerdo que se desarrolla, no se le
concede el poder definir o votar en la decisién que determine o no, la aprobacion efectiva del
preacuerdo.

¢Puede la victima intervenir en el preacuerdo?

En el entendido de que las victimas tienen derechos y garantias que dependen, en su proteccion,
de las decisiones tomadas en la negociacién del fiscal y el procesado, es bastante necesario la
intervencion de aquellas en la etapa de negociacion para garantizarle sus derechos, siendo
estos, sin la intervencion de la victima, desprotegidos.

En ese sentido la Corte Suprema de Justicia manifesto que:

No se observa una razon objetiva y suficiente que justifique la exclusién de la victima de
la facultad de intervencion en los preacuerdos y las negociaciones, como quiera que se
trata de actuaciones que se desarrollan en una fase previa al juicio oral, justamente con
el propdsito de evitar esa etapa mediante una sentencia anticipada que debe ser, en lo
posible, satisfactoria para todos los actores involucrados en el conflicto. (Corte Suprema
de Justicia, Sentencia SP 14496 de 2017)




Debido a lo anterior, la Corte ha concluido que resulta manifiesto que la omision del legislador pone
en riesgo la efectividad de las garantias de las victimas, y ello significa un incumplimiento a los
deberes constitucionales que tiene el legislador en la proteccién de los derechos y garantias de la
victima, y por ello se torna inconstitucional. Por lo anterior, se establece jurisprudencialmente, que
la victima debe ser oida por el fiscal y por el juez que controla la legalidad del preacuerdo, aunque
deja claro que ésta no tiene un poder de veto con respecto a los preacuerdos celebrados entre la
fiscalia y el imputado.

La Corte Constitucional ha manifestado que:

la garantia de intervencion de la victima en la fase de negociacién no tiene la poten-
cialidad de alterar los rasgos estructurales del sistema adversarial (SIC), ni modifica la
calidad de la victima como interviniente especialmente protegido. Con la intervencion de
la victima en esta fase no se auspicia una acusacién privada paralela a la del fiscal, dado
que el acuerdo se basa en el consenso, el cual debe ser construido tomando en cuenta
el punto de vista de la victima; Por el contrario, la intervencién de la victima provee a la
justicia de informacién valiosa para determinar si la pena propuesta es aceptable o no en
el mejor interés de la sociedad y de la administracion de justicia” (Corte Constitucional,
Sentencia C-059 de 2010).

De la misma manera, la Corte Constitucional se pronuncié mediante comunicado 40 del dia 15
y 16 de octubre del 2019 en el que reiteré que:

el poder discrecional de la Fiscalia para suscribir preacuerdos y la autonomia de los
jueces para ejercer su control también encuentran un limite en el derecho que tienen las
victimas a participar en el proceso pena. (Corte Constitucional, Comunicado 40 del 15y
16 de octubre de 2019)

La Corte Constitucional también anotd que:

el objetivo de permitir la participacién de la victima en esta etapa del proceso es lograr
una mejor aproximacion a los hechos, a sus circunstancias y a la magnitud del
agravio, que permita incorporar en el acuerdo, en cuanto sea posible, el interés
manifestado por la victima. Lo anterior, por cuanto su intervencién provee a la justicia
de informacidén valiosa para determinar si la pena propuesta es aceptable o no en el mejor
interés de la sociedad y de la administracion de justicia. (Comunicado 40 del 15y 16 de
octubre de 2019)

¢Puede votar o decidir la victima sobre las conclusiones del preacuerdo?
La victima puede intervenir en la realizacién del preacuerdo, tiene derecho a ser escuchada,
tanto por el fiscal en la etapa de negociacion, como por el juez en la evaluacion del mismo, el
articulo 137 de la ley 906 del 2004 hace referencia a la intervencién de las victimas en la ac-
tuacion penal, estableciendo que tienen pleno derecho de intervenir en todo el proceso con el
fin de darle garantia a los derechos de verdad, justicia y reparacion, ademas, la Corte Suprema
de Justicia y la Corte Constitucional, hoy, sostienen la postura de la innegable intervencion de
la victima en los preacuerdos, y, si bien no se les reconoce veto en el preacuerdo, si le asiste el
derecho a ser escuchaday, de ser ajustada a derecho su postura, el fiscal, y si este no lo hace, el
juez, deberd sanear estos elementos que llevarian a ser completamente ilegal un preacuerdo.
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Minimos para el tramite de una sucesion por causa de
muerte ante notaria*

Darlis Johana Altamiranda Morales™

Forma de citacion
Altamiranda, Darlis Johana. Minimos para el tramite de una sucesién por causa de muerte ante
notaria. En: ABCES Juridico. Vol. 3, No. 2. 2019. p. 9-12.

Sila muerte es un hecho forzoso en la vida de todos los seres humanos y no es posible controlar
el dia en que ocurra o estar prevenidos puesto que se puede ocasionar en momentos inesperados,
es necesario - para todas las personas tener claridad que el tramite civil que corresponde
después de la muerte de un pariente o ser querido- es el de abrir una sucesion. Por supuesto,
entendiendo en que consiste el procedimiento, al igual que sus alcances.

Asi las cosas, empezaremos por decir que suceder significa ocupar el lugar de otro y que si una
persona fallece son sus herederos los que estan llamados a ocupar su lugar lo que significa que
podran ser los nuevos titulares de los bienes, derechos y obligaciones del fallecido siendo la suce-
sion la figura mediante la cual los bienes del difunto pasan a sus herederos. (Barrera, 2007, p. 9-10)

De esta manera, cuando los posibles herederos e interesados en el tramite sucesoral se encuentran
de acuerdo, dicho tramite puede llevarse a cabo por via notarial en el Ultimo domicilio del causante,
lo que hace que se trate de un trdmite mas agil. (Articulo 1012 del C.C.)

También es importante saber en qué consisten el tramite que se va a desarrollar al interior de
la notaria fin de que los llamados a heredar no tengan problemas legales posteriores como las
deudas del causante, si aceptan la herencia con o sin beneficio de inventario, si conocen otros
herederos de igual o mejor derecho y lo mas importante como a través de la sucesién van a
obtener el derecho de dominio sobre los bienes dejados por el causante.

¢Quiénes son los llamados a suceder? (vocacion hereditaria, érdenes
hereditarios y legitimarios)

Dentro del derecho sucesoral han sido previamente establecidas y reconocidas a algunas personas
como las llamadas a suceder, es decir, las personas que desde la ley tienen inicialmente el
derecho para iniciar la solicitud de apertura de la sucesion; también son denominadas o reco-
nocidas como las personas con vocacién hereditaria, la Unica forma de ser un llamado no es
por ley, en algunas ocasiones es el causante quien mediante el testamento los llama a hacer
parte de la reparticién de su patrimonio. (Articulo 1057 del CC)

También es importante saber que, aunque el causante en vida puede previamente decidir cémo
sera la particion de sus bienes, la ley establece unas limitaciones denominadas asignaciones
forzosas que consisten en unos derechos que la ley reserva para los hijos y ascendientes adop-
tivos o adoptantes respectivamente, quienes, por disposicion normativa, son los merecedores
de una porcién de la herencia.

* ELABCES que se presenta a continuacion hace parte del drea de la practica del consultorio juridico. Fue asesorado por la docente: Viviana Cecilia Vasquez Carvajal.
** Estudiante Décimo Semestre de la Facultad de Derecho de la Universidad CES.




En relacion con el conyuge o companero permanente es necesario aclarar que, si bien en principio
no es heredero forzoso, también es cierto que, cuando el causante no tiene hijos, el conyuge com-
panero permanente si tienen un derecho como heredero concurrente a partir del segundo orden, es
decir que acude al mismo tiempo que otros herederos que bien podrian estar en el segundo, tercer
o cuarto orden.

Tal y como se ha advertido en Colombia, existen unos érdenes sucesorales que nos indican
cual es la prioridad que tienen los distintos sujetos con vocacién hereditaria, tal y como puede
observarse a continuacién:

e Primero: Hijos (bioldgicos o adoptivos)

e Segundo: Padres (bioldgicos o adoptantes)
e Tercero: Hermanos

e Cuarto: Sobrinos

¢ Quinto: ICBF'

¢Cuantas son las clases de sucesion?

De acuerdo al Titulo Il del Cédigo Civil colombiano existen tres tipos de sucesion: La primera,
la sucesion testada es el acto juridico por medio del cual una persona dispone de sus bienes
en vida para que tenga efecto después de su muerte y que a pesar de ser un acto voluntario se
ve limitado en un 50% de disposicion para las asignaciones forzosas; La segunda, la sucesion
intestada, es la que se presenta en caso de que el fallecido no dispuso en vida de sus bienes.
Por lo tanto, entra la ley a suplir la voluntad del mismo, en donde se tienen en cuenta sélo los
herederos forzosos y no se habla de legatarios al no tener un titulo que acredite su actuar
dentro de este tramite y; La tercera via es la sucesion mixta a través de la cual la persona sélo
dispone de una parte de sus bienes para dejar unos legados y la otra parte de su patrimonio la
deja para que sea repartida entre sus herederos de conformidad con la ley.

¢Como operaba la liquidacion particion y adjudicacion antes de la Ley
1934 de 2019 y como es hoy?

El proceso de particién hereditaria es el acto o negocio juridico mediante el cual se pone fin a
la comunidad hereditaria que existe entre los distintos herederos, ya que la misma mediante
la liquidacién hace la distribucidn de lo que le corresponde a cada heredero sea testada o no.
(Benitez, 2015)

Sin embargo, antes del 1 de enero de 2019, el causante en vida, sélo podia disponer libremente
de un veinticinco por ciento (25%) de su patrimonio, a través de la adjudicacién de lo que se
conocia como la cuarta de libre disposicidn, un cincuenta por ciento (50%) para distribucidn
de la legitima rigurosa para todos los herederos por partes iguales y un veinticinco por ciento
(25%) que era llamado la cuarta de mejoras, que sélo podia ser destinada para alguno de los
descendientes, a escogencia del testador.(Articulo 1242 del C.C.)

A partir del 1° de enero de 2019, la nueva regla aplicable es que el testador ahora tendra libertad

para disponer de su patrimonio hasta el cincuenta por ciento (50%) para legarselo a quién él
desee. (Congreso de Colombia; Ley 1934 de 2018)

1. La informacién que se incluye en el parrafo fue extraida del articulo 1051 del Cédigo Civil colombiano.




¢Cuadl es el tramite para llevar a cabo la sucesion por notaria?

Es un tramite concentrado, requiere postulacién de abogado, en él se le dard poder para que
haga las diligencias y actuaciones que se requiere. Por ser de mutuo acuerdo y ante notaria el
que estd dotado de competencia es el notario. (articulo 1 Decreto 1729 de 1989)

Inicialmente el abogado debe presentar en nombre de todos los herederos la solicitud, y por
tratarse de un tramite concentrado alli mismo entregara el inventario de bienes y avaluos, junto
con la liquidacién particién y adjudicacion de lo que corresponda a cada uno de los herederos
ante la notaria ubicada en el ultimo domicilio del causante.

Una vez se radica la solicitud el notario entrara a verificar que los documentos aportados y la
solicitud misma estén conforme a derecho para proceder a emitir un acta en la que manifiesta
la aceptacion del tramite de la sucesion. En la misma acta, ordenara la publicacién del edicto
emplazatorio por un periédico de circulacién nacional a través del cual se hace un llamado
todas las personas que se crean con igual o mejor derecho de los herederos del causante, con
el fin de no dejar por fuera a ningln interesado en el tramite de la sucesion. (Articulo 2 Decreto
Ley 902 de 1988)

Una vez levantada el acta de aceptacion, el Notario ordenara las comunicaciones respectivas:
una, a la Direccién de Impuestos y Aduana Nacionales, a través de la oficina de cobranzas que
corresponda al ultimo domicilio o asiento principal de los negocios del causante y, la otra, a la
Superintendencia de Notariado y Registro sobre la aceptacion de la solicitud.

Una vez la DIAN emite el paz y salvo y certifica que la herencia y obligaciones respecto al cau-
sante se encuentra al dia con sus obligaciones fiscales o tributarias, el notario pasa a verificar
que la particion y adjudicacién se haga ajustada a derecho, es decir respetando las asignaciones
forzosas y demas aspectos imperativos que la ley ordena para finalmente dar su aprobacién a la
misma; con lo que procederd a elevar a escritura publica el trabajo de la sucesion debidamente
protocolizada, la cual serad enviada a la oficina de registro de Instrumentos Publicos del lugar
donde estén ubicados los inmuebles.(Articulo 1375 del C.C.)

Si en la particién figuran derechos en sociedades comerciales, se inscribiran en la Camara de
Comercio del domicilio principal de éstas, cuando fuere el caso. De igual manera, se procedera
cuando se adjudiquen bienes que por disposicidn legal estén sujetos a otra clase de registro.

En suma, lo que hay lugar a mencionar es que el tramite de la sucesion ante notaria es mas
expeditoy agil para todos los intervinientes y/o herederos. Todo esto por el hecho mismo de ser
concentrado ademas que también ofrece las mismas garantias de quedar en firme como si se
tramitara mediante un proceso judicial, que muchas veces es mas tedioso o demorado para las
partes y no es concentrado, sino que tiene mayor nimero de pasos para lograr la liquidacion.
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Introduccion

Al interior de este documento se pretende evidenciar la implementacion de la tecnologia, puntual-
mente de las redes sociales para llevar a cabo la notificacion personal en el proceso civil, de
igual manera, identificar a partir de qué disposicion normativa surge la aplicacién de estas
disposiciones para finalmente determinar si las actuaciones realizadas de esta manera tienen
efectividad.

En el proceso civil uno de los momentos procesales mas importantes es la notificacién, puesto
gue, este consiste en enterar, comunicar a la parte demandada de la existencia de un proceso
en su contra, para que, a partir de esta informacidon pueda plantear cual seria su postura de
defensa.

Para llevar a cabo dicho procedimiento, el Codigo General del Proceso tiene establecidos los
requisitos que se deben cumplir para que tenga validez la notificacion realizada.

Por eso, cuando no es posible realizar la notificacién personal al no contar con el domicilio del
demandado, mediante una orden judicial, se cambia el procedimiento ordinario establecido al
ordenar que la citacién al demandado se surta a través de una red social como Facebook u
otras, con lo que se presenta una mayor complejidad en su realizacion.

¢En qué consiste la notificacion?

La notificacion es un procedimiento que debe realizar la parte demandante al interior del proceso,
este se realiza después de que la demanda presentada fue admitida por el despacho, su finalidad
radica principalmente en enterar a la parte demandada de la existencia de un proceso en su
contra para - de esta manera- garantizar el respeto del derecho al debido proceso, el cual tiene
una proteccién constitucional consagrada en el articulo 29.

¢Cuando procede la notificacion personal?

En el articulo 290 de la Ley 1564 de 2012 se determina en qué casos deberan hacerse perso-
nalmente las notificaciones, haciendo referencia a tres hipotesis. a) La primera, referida a la
notificacién al demandado o a su representante o apoderado judicial del auto admisorio de la
demanda o el mandamiento ejecutivo; b) La segunda hipdtesis se refiere a la realizada frente a
los terceros y a los funcionarios publicos en su caracter de tales, la del auto que ordene citarlos y
finalmente, c) La tercera, determina que se haran mediante notificacién personal las que ordene
la ley para casos especiales.
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¢Como es el procedimiento para llevar a cabo la notificacion personal?
Elarticulo 291 del Cédigo General del Proceso, establece lo siguiente en relacién con la practica
de la notificacion personal:

e Laparteinteresada, es decir la parte demandante, debe remitir una comunicacién a quien deba
ser notificado, esto es al demandado, a su representante o apoderado, por medio de un servicio
postal autorizado por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.

En dicha comunicacion, debe informarsele sobre la existencia del proceso, su naturalezay la
fecha de la decision que ha de ser notificada, advirtiéndole que debe comparecer al juzgado
a recibir notificacion dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha de la entrega de la
citacion en el lugar de destino. Sin embargo, cuando la comunicacion deba ser entregada
en municipio distinto al de la sede del juzgado, el término para comparecer sera de diez
(10) dias; y si fuere en el exterior el término sera de treinta (30) dias.

e La comunicacion deberd ser enviada a cualquiera de las direcciones que le hubieren sido
informadas al juez como correspondientes a la parte demandada.

e Laempresa de servicio postal debera cotejar y sellar una copia de la comunicacién, y expedir
constancia sobre la entrega de esta en la direccién correspondiente. Ambos documentos
deberdn ser incorporados al expediente que reposa en el juzgado.

« Cuando se conozca la direccion electrénica de quien es la parte demandada, la comunicacion
podrd remitirse por el secretario o el interesado por medio de correo electrénico. En este
caso se presumira que el destinatario ha recibido la comunicacion cuando el iniciador indique el
recibo. En este caso, se dejara constancia de ello en el expediente y adjuntard una impresion
del mensaje de datos.

« Cuando en el lugar de destino no aceptaran recibir la comunicacion, la empresa de servicio
postal la dejard en el lugar y emitird constancia de ello. Para todos los efectos legales, la
comunicacion se entendera entregada.

¢Qué sucede cuando no se puede llevar a cabo la notificacion personal?
Cuando no se pueda hacer la notificacion personal el articulo 292 del Cédigo General del proceso
establece que se hara por medio de aviso, el cual deberd expresar su fechay la de la providencia
gue se notifica, el juzgado que conoce del proceso, su naturaleza, el nombre de las partes y la
advertencia de que la notificacion se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al de la
entrega del aviso en el lugar de destino, sin embargo, si la citacion para notificacion personal es
devuelta con la anotacién de que la direccion no existe o que la persona no reside o no trabaja
en el lugar, a peticion del interesado se procedera a su emplazamiento, no obstante, en virtud del
articulo 103 del Cdédigo general del proceso podria el Juez ordenar que antes de efectuar dicho
emplazamiento, se realice nuevamente la citacion para notificacion personal pero mediante las
redes sociales del demandado, a través de la cual se escribiria en un mensaje de datos, la infor-
macioén acerca del proceso, el despacho en el que se encuentra, el tipo de proceso, el nimero del
radicado y las partes que se encuentran involucradas para que se presente al juzgado respectivo
y se notifique.




¢Quée establece el articulo 103 del Cadigo General del Proceso?

El Cédigo General del Proceso en su articulo 103 reglamenta el uso de las tecnologias de la
informacion y comunicaciones y en él se establece que en todas las actuaciones judiciales de-
berd procurarse el uso de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones, tanto en la
gestion como en el trdmite de los procesos judiciales, con el fin de facilitar y agilizar el acceso
a la justicia, asi como ampliar su cobertura.

De igual manera sefnala que las actuaciones judiciales se podran realizar a través de mensajes
de datos y que siempre que el codigo se refiera al uso de correo electrénico, direccion electrénica,
medios magnéticos o medios electrdnicos, se entendera que también podran utilizarse otros
sistemas de envio, trasmision, acceso y almacenamiento de mensajes de datos siempre que
garanticen la autenticidad e integridad del intercambio o acceso de informacion.

De lo anterior podemos inferir que como en el articulo 291 de la ley 1564 de 2012 se establece
que la citacion de notificacién personal puede ser enviada por correo electronico siempre que se
tenga la direccion electrénica del demandado, se entiende en concordancia con el articulo 103
que también se pueden utilizar otros sistemas de envid, trasmision, acceso y almacenamiento
de mensajes de datos, y las redes sociales, como Facebook en este caso, cumplen con dichos
requerimientos.

¢(En otras jurisdicciones hay sustento legal para citar al demandado por

redes sociales?

El articulo 68 del Cdédigo procesal administrativo y de lo contencioso administrativo regula las
citaciones para llevar a cabo la notificacion personal de los actos administrativos, en este articulo
se hace referencia a que sélo cuando no hay otro medio mas eficaz de informar al interesado, es
que se le enviara una citacién a la direccion, al nimero de fax o al correo electrénico que figuren
en el expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, para que comparezca a la diligencia
de notificacion personal y del envio de la citacién se hard dentro de los cinco (5) dias siguientes a
la expedicion del acto, y de dicha diligencia se dejara constancia en el expediente.

Sin embargo, como esta actuacion sélo se realiza en caso de que no exista un medio mas eficaz
de informar al demandado, podriamos interpretar que un medio mas eficaz seria comunicarle
a través de las redes sociales, dado que en la sociedad actual la mayor parte de la poblacién
tiene creado por lo menos un perfil en alguna red social que mantiene actualizado.
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El legislador tradicionalmente ha limitado el derecho de alimentos entre conyuges ante causales de
divorcio como la de relaciones sexuales extramatrimoniales, empero, existen casos en los cuales
se demanda ante un juez bajo una causal objetiva, como, por ejemplo, la causal de separacién de
cuerpos por mas de dos anos.

Si se alega esta causal pero la verdadera razon de finiquitar el vinculo matrimonial recae en
gue uno de los cényuges fue infiel o hubo violencia intrafamiliar, entre otras circunstancias,
entonces, el juez por mandato constitucional debe de velar por la proteccién de la familia 'y, por
lo tanto, tiene la obligacidon de evaluar la responsabilidad de las partes en el resquebrajamiento
de la vida en comun.

Esta es una problematica que menoscaba la situacidon patrimonial del esposo o esposa inocente
quien tras un comportamiento del cényuge culpable ha ocasionado la ruptura del vinculo matri-
monial y lo pone en una situacién evidentemente desmejorada.

Por ende, con la reciente sentencia de la Corte Suprema de Justicia STC442 de 2019, los usuarios
de Consultorio Juridico pueden entender cuales son sus derechos y deberes como cényuges al
momento de invocar una causal objetiva. Este tema resulta interesante en el marco de proteccién
de la unidad familiar y en especial, para la garantia de la familia como derecho fundamental,
debido a los casos atendidos en el Consultorio Juridico de la Universidad CES, este ABCES puede
contribuir positivamente toda vez que se ha presentado una situacién en la cual un usuario promueve
proceso ordinario de cesacién de efectos civiles de matrimonio religioso bajo la causal octava
del articulo 154 del Cddigo Civil, sin embargo, la verdadera razén de la separacion radica en una
infidelidad.

¢Qué sucede cuando los conyuges o uno de ellos ha quebrantado alguno
de los deberes conyugales?

El hecho de haber quebrantado alguno de los deberes conyugales es causal de divorcio, y este
se adelantaria ante un juez o ante una notaria si ambos cényuges estan de acuerdo, las causales
para llevar a cabo el tramite de divorcio estan contenidas en el articulo 154 del Cédigo Civil.
(Republica de Colombia, Ley 84 de 1873)
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(Al realizar el respectivo proceso de divorcio se extinguen los deberes
conyugales?

No se extinguen, por el contrario, se extiende segun lo dispuesto en el articulo 160 del Codigo Civil,
es por esto que el deber socorro y ayuda mutuo contemplados en el articulo 176 del cddigo civil
comprende diferentes dimensiones y extensiones, debido a que no sélo contiene prestaciones
de caracter personal entre los conyuges, sino que, ademas, establece prestaciones econémicas.
Todo esto para garantizar la vida en comun y el auxilio mutuo.

Desde la Constitucidon Politica de 1991, en especifico, en el articulo 42 se predica el deber de
solidaridad, el cual es desarrollado por medio del principio de reciprocidad, buscando la pro-
teccién de la igualdad entre los conyuges, evitando comportamiento en donde haya un cényuge
culpable de una conducta que quebrante la unién familiar. Por ende, al danarse el vinculo con-
yugal se reducen las prestaciones personales de las obligaciones de socorro y ayuda mutua y
se transforman algunas obligaciones econémicas como el derecho a pedir alimentos, por esto,
el hecho de ya estar divorciados no exime de la responsabilidad de pagar alimentos, en razén
a una extension de los deberes de socorro y ayuda mutua.

¢Los alimentos serian una sancion al conyuge culpable?

En el caso de que el codnyuge inocente invoque para el divorcio la causal de relaciones sexuales
extramatrimoniales, es decir, una infidelidad, puede solicitar al cényuge culpable alimentos
como sancion a su comportamiento, el cual originé la ruptura de la unidad familiar, sin embargo,
estos alimentos tienen una prescripciéon de 1 ano.

¢La unica forma de solicitar alimentos es cuando se presenta una
infidelidad?

No, los alimentos entre cényuges pueden ser pactados de mutuo acuerdo, ademas, y teniendo en
cuenta la sentencia de la Corte Suprema de Justicia STC442 de 2019, en donde, la jurisprudencia
hace un gran avance otorgando el derecho de alimentos a un conyuge, aunque se haya invocado
la causal objetiva de separacién de cuerpos por mas de 2 anos. Es decir, también se pueden
solicitar alimentos aunque se invogue una causal objetiva del articulo 154 del Cédigo Civil, sin
embargo, es menester tener en cuenta que se debe tener soporte probatorio que demuestre la
necesidad del conyuge de recibir alimentos, esto es, que se encuentre en un estado de pobreza,
desempleado o inclusive con una enfermedad que le impide sostenerse econdmicamente.

¢Existe alguna limitacion en cuanto a los alimentos cuando se esté bajo
una causal objetiva?

El derecho de alimentos para que se dé su configuracién debe de tener unos elementos esen-
ciales, como lo son la capacidad econdmica del alimentante, la necesidad del alimentado y un
vinculo juridico entre ambos, solo asi puede surgir el derecho de alimentos.

La obligacién alimentaria entre los conyuges ante la disolucién del matrimonio puede proceder
como sancidén o de mutuo acuerdo. En cuanto a los alimentos como sancién, y como lo men-
cionamos anteriormente, era idoneo presentarlo ante causales como la infidelidad, de maltrato
habitual, entre otras en razon a la existencia de un cényuge culpable de la separacién. Ahora, se
puede presentar alegando una causal objetiva aunque esto opera bajo ciertas circunstancias,
es decir, ante la presencia de una causal objetiva como la del numeral 8, cuando uno de los




conyuges haya sido el culpable de que se configurara la causal, toda vez que cometié alguna
conducta que rompiera la unidad familiar y propugnara a que no convivieran o tuvieran algun
vinculo por mas de 2 anos, ademas de lo anterior, es menester tener en cuenta que no solo
basta con que haya habido un cényuge culpable sino que también se el conyuge inocente se
encuentre en un estado de pobreza o de vulnerabilidad de tal grado que necesite del aporte
economico del conyuge, es decir, que se configuren los 3 elementos del derecho de alimentos.
(Corte Suprema de Justicia, STC442 DE 2019)

Este cambio en la jurisprudencia se debe en razon a la proteccion de la familia toda vez que
es un derecho fundamental consagrado en el articulo 42 de la Constitucion Politica de 1991,
buscando sancionar aquellas conductas que danen, perjudiquen y disuelvan la familia, es por
esto que el juez por mandato constitucional debe de verificar cual ha sido la verdadera causa
0 razén de que los conyuges aunque sea invocando una causal objetiva quieran finiquitar el
vinculo matrimonio, si la separacion es resultado de alguna conducta o comportamiento de un
conyuge como una infidelidad o inclusive situaciones de maltrato, en estos términos, y siendo
una consecuencia patrimonial el juez puede imponer al cényuge culpable de la ruptura familiar
el deber de pagar alimentos al conyuge inocente.

¢Quée se entiende por alimentos como consecuencia patrimonial?

Como se explicd anteriormente, la existencia de los deberes conyugales permea las relaciones
entre los cdnyuges, y también hay que tener en cuenta que no es simple arbitrio del legislador
en materia civil, debido a que constitucionalmente se protege de una manera especial a la
familia, por ende, cuando un cényuge incumple o desacata algun deber conyugal ya sea el de
socorro y ayuda mutua o inclusive el de infidelidad ese comportamiento deriva en unas conse-
cuencias que pueden ser patrimoniales como en este caso.

La responsabilidad del conyuge en el resquebrajamiento de la vida en comun y la inobservancia
de la aplicabilidad de los deberes de socorro y ayuda mutua se extienden después del divorcio,
tanto asi, que el juez debe verificar en un proceso de divorcio los motivos reales y concretos
del porque de la ruptura y la desobediencia de las obligaciones conyugales, aunque bajo una
causal objetiva aparentemente no exista la figura de conyuge culpable o inocente.

¢Cuadl es el papel del juez en la proteccion de la familia cuando conoce
de una situacion que ocasiond en la separacion de los conyuges, aunque
se deé la invocacion de una causal objetiva?

El juez dentro de un proceso es una figura muy importante, el cual debe velar constantemente
en el cumplimiento y respeto de los derechos y deberes contenidos en la ley, es por esto que
el juez en un proceso de divorcio debe de ir mas alla del tenor de la demanda, aunque la parte
demandante invoque una causal objetiva, es decir, el juez tiene la facultad oficiosa de interro-
gar acerca de las causas reales de la separacidn, buscar la existencia de alguna infidelidad o
maltrato. Ademads, puede conceder de manera ultra o extra petita los alimentos como sancion
al comportamiento “culpable del conyuge” en cuanto a la ruptura de la unidad familiar, sin em-
bargo, es necesario tener en cuenta los elementos esenciales para la configuracion del derecho
de los alimentos, es decir, la capacidad econdmica del alimentante, la necesidad del alimentado
y el vinculo entre alimentante y alimentado.
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En el siguiente documento, se busca explicar y demostrar cudl es el estado actual del delito de
violencia intrafamiliar en Colombia, los cambios que se han aplicado al mismo y de qué manera
se empezaran a implementar dichos cambios.

En primera medida, hay que tener en cuenta, cémo esta estipulado el delito de violencia intra-
familiar en el codigo penal y la importancia que tiene para su definicion el concepto de nucleo
familiar, haciendo parte del mismo al padre y la madre de familia, aunque no convivan en un
mismo lugar, punto clave para las modificaciones que se han realizado.

Adicional a ello, mencionar que la sentencia con radicado 48047 de la Corte Suprema de Justicia,
ha determinado que para la aplicacién del delito de violencia intrafamiliar es estrictamente
necesario que la victima y victimario compartan lecho y techo, es decir que vivan juntos. Sin
embargo, es una determinacion que en ningin momento ha sido estipulada por la legislacién
colombiana, es decir no existe alguna ley que senale la exigencia de ese requisito.

A continuacién, se dara a conocer las modificaciones que trae la Ley 1959 del 20 de junio de
2019 alaLey 599 del 2000 Codigo Penaly a la Ley 906 de 2004 Cédigo de Procedimiento Penal,
las cuales senalan que, para realizar el delito de violencia intrafamiliar, no es necesario que el
agresor y el agredido vivan juntos al momento del hecho.

:Qué es el delito de violencia intrafamiliar?

Segun el articulo 229 del Cddigo Penal: se considera violencia intrafamiliar “el que maltrate fisica
o0 psicoldgicamente a cualquier miembro de su nucleo familiar”, es decir, el uso intencional de la
fuerza o el poder fisico, de hecho o como amenaza, contra otra persona del nlcleo familiar, que
cause o tenga muchas probabilidades de causar lesiones, muerte, dano psicoldgico, trastornos
en el desarrollo o privaciones, teniendo en cuenta que esta definicion fue tomada antes de ser
implementada la Ley 1959 de 2019. (Acosta, s.f.)

Ademds, es necesario diferenciar que cuando se agrede a un miembro del ntcleo familiar? se
incurre en el delito de violencia intrafamiliar siendo éste un delito no querellable, es decir, no es
posible retirar la denuncia interpuesta por parte del agredido con el fin de terminar el proceso,
mientras que si la agresién se genera hacia una persona que no haga parte del nucleo familiar,
el delito realizado seria lesiones personales, siendo este un delito querellable, que contrario a
la violencia intrafamiliar, seria posible retirar la denuncia después de haberla instaurado.
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1. El cédigo penal en el articulo 229 senala que: Para efectos de lo establecido en el presente articulo se entendera que el grupo familiar comprende los cdnyuges o compa-
feros permanentes; el padre y la madre de familiar, aunque no convivan en un mismo lugar; los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos adoptivos; todas
las demas personas que de manera permanente se hallaren integradas a la unidad doméstica, las personas que no siendo miembros del ntcleo familiar, sean encargados del
cuidado de uno o varios miembros de una familia (Negrillas y subrayas por fuera del texto)




¢Cuales fueron las consideraciones de la Sentencia 48047 con respecto
a la unidad familiar para que se configurara el delito de violencia intra-
familiar?

No es posible afirmar que por el simple motivo de tener un hijo menor de edad en comun entre
conyuges o companeros permanentes, al momento de terminar su convivencia, aln se esté
hablando de la conformacion de un “nucleo familiar” ya que para que exista unidad familiar se
requiere unién, cotidianidad, vinculo estrecho, su afectividad y su coexistencia diaria, es decir,
no se puede suponer que los padres que se encuentren separados o que nunca hayan vivido
juntos, integren el grupo familiar que trata la violencia intrafamiliar.

Es importante mencionar, que a partir del momento en que se emitié la Sentencia 48047 la
Fiscalia General de la Nacién, comenzdé a cambiar la acusacion de violencia intrafamiliar por
lesiones personales, basandose en el argumento que, si la agresidén no ocurre entre miembros
del mismo nucleo familiar, no podia ser considerados como violencia intrafamiliar.

¢Cuadles son las modificaciones qué efectua la Ley 1959 de 2019 en la
Ley 599 de 2000 respecto a la unidad familiar?

Como primera medida, hay que aclarar que la Ley 1959 de 2019 tiene como finalidad corregir
la Jurisprudencia, exactamente la Sentencia 48047 para lograr aclarar el tema de la unidad
familiar en el delito de violencia intrafamiliar, de la siguiente manera:

El articulo 1° de la Ley 1959 de 2000 modifica el articulo 229 del Cddigo Penal incluyendo en
su paragrafo 1° que a la misma pena quedara sometido quien sin ser parte del nucleo familiar
realice las conductas descritas en el tipo penal previsto en este articulo contra los conyuges o
companeros permanentes, aungue se hubieren separado o divorciado; el padre y la madre de
familia, aun cuando no convivan en el mismo hogar, si el maltrato se dirige contra el otro proge-
nitor, y las personas con las que se sostienen o hayan sostenido relaciones extramatrimoniales
de caracter permanente que se caractericen por una clara e inequivoca vocacién de estabilidad.

¢Cuadles son las modificaciones procesales qué se generan en la Ley
906 de 2004 respecto al delito de violencia intrafamiliar?
La primera modificacidon que se realiza es al paragrafo del articulo 149 incluyendo el delito de

violencia intrafamiliar, entre aquellos en los cuales el juez podra realizar audiencia cerrada al
publico.

La segunda modificacion, se aplica al articulo 534, sumando el delito de violencia intrafamiliar al
procedimiento especial abreviado, es decir un procedimiento mas rapido, cuya finalidad es realizar
todo el proceso en un menor tiempo a comparacion con el proceso normal, es decir se pasa de
realizar 6 audiencias a realizar 4 audiencias en caso tal que se dé la totalidad del proceso.

¢Como influyen los cambios que efectua la Ley 1959 de 2019 en los
casos en curso?

Primero que todo, se debe senalar que los cambios implementados por la Ley 1959 de 2019,
comenzaran a aplicar a partir del 20 de junio de 2019, asi, todos los procesos que se generen a




partir de esta fecha, seran regidos por esta Ley, y aguellos procesos iniciados antes del 20 de
junio de 2019, no se les aplicaras las modificaciones mencionadas, por no ser la interpretacion
que mas los favorezca.

Ahora, es importante mencionar que con los cambios generados por la Ley 1959 de 2019 las
personas que se vean involucradas en la configuracién del delito de violencia intrafamiliar, en-
tenderan que ya no se hace necesaria la existencia de la union familiar para configurar el delito,
basta con que se dé el maltrato sin necesidad de compartir lecho y techo, para materializarlo.

También con esta modificacion el legislador logra ampliar el marco de proteccion hacia las victimas
que han sufrido maltratos fisicos y psicoldgicos por parte de algin miembro de su familia, ya que lo
que se hacia antes de esta ley, era que, si no se lograba probar la unidad familiar, lo Unico que
quedaba era juzgar esta conducta a través del delito de lesiones personales, que contiene una
pena menor al delito de violencia intrafamiliar.
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El desconocimiento de la norma puede llevar a cometer ciertos errores, entre esos dejarse llevar
por conocidas reglas generales y no acumular las pretensiones debidamente. En Colombia en
materia laboral cada dia son mds las normas que surgen, muchas de estas son olvidadas y no
llegan a estudiarse, a pesar de su vital importancia, entre esas normas se puede encontrar la Ley
361 de 1997, la cual establece mecanismos de proteccion para las personas con discapacidad.

Entre los mecanismos de proteccion establecidos en la Ley 361 de 1997, se encuentra el articulo 26,
el cual establece una indemnizacion por despido a personas con discapacidad. Esta indemnizacion
como ya en previas ocasiones lo ha establecido Corte Suprema de Justicia, no es incompatible con
el reintegro, convirtiéndose esta en la Unica excepcion en la cual un trabajador puede solicitar el
reintegro y la indemnizacion de manera concomitante.

¢Cual es el ambito de aplicacion de la Ley 361 de 1997?

Laley 361 de 1997 tiene su fundamento en la proteccidn de las personas con discapacidad, fue
creada con el fin de eliminar la discriminacion y asegurar la proteccion de los derechos funda-
mentales de las personas con limitaciones; esta proteccién la ley la expande a distintos ambitos
de sus vidas, tales como en la educacidén, en el drea laboral, salud, de igual forma facilitar su
diario vivir, procurando que se realicen cambios a nivel social, econémico, cultural e incluso
arquitecténico que aseguren la mayor accesibilidad de las personas con limitacién en todos los
espacios y actividades que implican el dia a dia.

¢Qué requisitos debe cumplir una persona para estar amparado por
esta ley?

Para ser amparado por esta ley, las personas con limitacion deberan aparecer calificadas como
tal en un carné que sera brindado por Entidad Promotora de Salud (independiente de su régimen).
En dicho carné deberd especificarse la limitacion la cual deberd ser moderada.

La Resolucion No. 583 de 2018 regula la expedicion de estos carné o certificados de discapacidad,
si bien la misma aun no ha entrado en vigencia, la Resolucion 246 de 2019 establece que mientras
la resolucion antes mencionada entra en vigencia las EPS deberan expedir la certificaciéon de
discapacidad bajo los parametros establecidos y estos tendran total validez.
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Respecto del grado de la limitacion, la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en lo siguiente:

Se requiere: (i) que se encuentre en una de las siguientes hipotesis: a) con una limitacion
“moderada”, que corresponde a la pérdida de la capacidad laboral entre el 15% vy el 25%,
b) “severa”, mayor al 25% pero inferior al 50% de la pérdida de la capacidad labora, o ¢)
“profunda” cuando el grado de minusvalia supera el 50%;" (Corte Suprema de Justicia,
Sentencia No. 25130 de 2006).

De tal forma que para estar protegido por esta ley se requiere un minimo de Calificacion de
Pérdida de Capacidad Laboral del 15%.

¢Cuadles son las protecciones laborales amparadas en esta ley?
Se busca la integracién laboral, por medio de la promocion para la creacion y fomento de trabajos
para personas con limitaciones, tanto en el drea privada como publica.

Entre estas medidas de promocidn, hay beneficios para los empleadores de personas con limi-
taciones, beneficios en procesos de licitaciones, otorgamiento de créditos v fijacién de aranceles.

Sin embargo el tema de mayor controversia que regula esta ley lo contiene el articulo 26 en su
inciso 3, que busca eliminar la discriminacion en el ambito laboral, el cual establece como medida
de proteccién:

Quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén de su limitacion, sin el cum-
plimiento del requisito previsto en el inciso primero del presente articulo, tendran derecho
a una indemnizacién equivalente a ciento ochenta (180) dias del salario, sin perjuicio de
las demds prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Cédigo
Sustantivo del Trabajo y demds normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o
aclaren. (Congreso de la Republica, Ley 361 de 1997).

Quedando asi la duda, de si este inciso deja abierta la posibilidad para el trabajador despedido
de pedir el reintegro de manera concomitante a la indemnizacién contenida en este articulo.

¢Quée dice la jurisprudencia respecto de la indemnizacion establecida
en el articulo 26 de esta ley?
La Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado al respecto, estableciendo la presuncién legal

de que el solo despido de un trabajador con alguna limitacién supone un acto de discriminacién
que da lugar a la indemnizacion consagrada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

De igual forma la Corte Constitucional en la sentencia T- 427 de 1992, ha establecido que en estos
casos se invierte la carga probatoria por el estado de vulnerabilidad del trabajador y debera ser
el empleador quien demuestre que la limitacion del trabajador no ha sido la causa del despido.

¢Esta ley permite el reintegro y la indemnizacion del articulo 26 como
pretensiones concomitantes?
Esta ley es la Unica que permite en Colombia la posibilidad de acumulacién de las pretensiones

de reintegro y de indemnizacién como principales en la misma demanda, ya que como la ha
establecido la Corte Constitucional en la Sentencia C- 531 del 2000, al momento de entrar a




analizar esta ley, el despedir a un trabajador con limitaciones sin la debida autorizacién por
parte del Ministerio de Trabajo, ese despido se torna ineficaz por lo que no producira efectos
juridicos y como consecuencia de dicha ineficacia es que procede el reintegro; mientras que
la indemnizacion no debe verse como un mecanismo para darle eficacia a la terminacién del
contrato, sino que debe verse como una sancién al empleador por violentar la proteccién que
cubre a las personas con discapacidad.

De esta forma la indemnizacién de la que habla el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 debe enten-
derse como una sancién adicional y el reintegro se da ya que si ese despido nunca tuvo efectos
juridicos, lo mas logico es reincorporar al trabajador, esto en cuanto a que lo Unico que podra
darle eficacia ese despido sera la previa autorizacion por parte del Inspector de Trabajo, es por
esta razén que ambas pretensiones bajo la mirada de la presente ley no son excluyentes, como
si lo son otras indemnizaciones consagradas en el Codigo Sustantivo de Trabajo.

Se considera que no son excluyentes, pues la indemnizacién por si sola es insuficiente para la
proteccion de la Estabilidad Reforzada que tienen las personas con discapacidad, en cuanto que su
caracter es tan solo “sancionatorio y suplementario” es ahi donde recae la importancia de también
dar la posibilidad del reintegro para asegurar la proteccién al trabajo e igualdad que busca esta ley.

¢En qué circunstancias no habra lugar a acumular las pretensiones de
indemnizacion y de reintegro?

Cuando el ex trabajador demandante solicita la indemnizacién del articulo 26 y no se logra de-
mostrar que son discapacitados o cuando su empleador logra demostrar el cumplimiento de la
ley o el desconocimiento de la discapacidad no habra lugar a la posibilidad de acumular estas
pretensiones, pues ya el trabajador no contara con las exigencias que pide la ley.

Al trabajador no estar en una situacion de discapacidad no tiene el amparo de esta ley, y de esta
forma al momento de demandar automaticamente el reintegro y la indemnizacion se vuelven a
excluir entre si mismas, puesto que bajo circunstancias normales la indemnizacién y el reinte-
gro son pretensiones alternativas y excluyentes, de esta forma si no es bajo el amparo de la ley
antes mencionada, no puede haber lugar de forma simultdnea a ambas pretensiones.
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Un accidente laboral o una enfermedad de origen comun, son motivos por los cuales una per-
sona, podria llegar a presentar disminuciones en las habilidades necesarias para llevar a cabo
sus funciones o puede llegar a ser tan grave, que el trabajador no pueda volver a realizar las
funciones para las que estaba designado; esta disminucién es entendida como “Pérdida de ca-
pacidad laboral” o "PCL" y el procedimiento de calificacién de pérdida de capacidad laboral es un
derecho que tienen las personas, para poder proteger Derechos fundamentales como lo son: la
salud, el minimo vital, la seguridad social y la vida digna.

:Qué es Perdida de Capacidad Laboral (PCL)?

Paraentender que es la PCL primero debemos entender que es la capacidad laboral, el Decreto 1507
de 2014 en su articulo 3° dice que: “Se entiende por capacidad laboral del individuo el conjunto
de las habilidades, destrezas, aptitudes y/o potencialidades de orden fisico, mental y social, que le
permiten desempenarse en un trabajo habitual.” Entonces partiendo de este concepto podemos
entender que la pérdida de capacidad laboral es aquella disminucién, reduccién, aminoracion
0 menoscabo en la habilidades fisicas, mentales o sociales necesariAs para desempenar un
trabajo habitual.

¢Qué necesito para iniciar el proceso de calificacion de pérdida de capa-
cidad laboral?

Para iniciar el proceso de valoracion de pérdida de capacidad laboral se debe acumular un
tiempo no inferior a 180 dias de incapacidad médica como consecuencia del padecimiento de
una enfermedad, o la ocurrencia de un accidente de origen comun o laboral. Adicionalmente, se
debe contar con un diagndstico definitivo de no recuperacion, lo cual supone que se haya ade-
lantado y culminado un tratamiento rehabilitacién o aun sin terminarlo, se obtenga un concepto
meédico desfavorable de recuperacion.

La pérdida de capacidad laboral se realiza con base en el Manual Unico para la Calificacion de la
Pérdida de Capacidad Laboral y Ocupacional vigente para la fecha de ocurrencia del incidente.
Para el presente ano el manual que se implementa es el Decreto 1507 de 2014,
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¢Cuadl es el procedimiento para determinar el origen y el grado la pér-
dida de capacidad laboral (PCL)?

El proceso para determinar el grado de invalidez y el origen de la pérdida de capacidad laboral esta
consagrado en el articulo 41 de la Ley 100 del 1993 y modificado por el articulo 142 del Decreto 19
de 2012 y establece que en primer lugar seran responsables de establecer el origen de la pérdida
de capacidad laboral. En primera oportunidad, las EPS, las ARL, las AFP, Colpensiones y la asegu-
radora previsional, y en el caso de que la persona que esta siendo calificada no se encuentre de
acuerdo podra manifestarlo dentro de los 10 dias siguientes a la notificacion del dictamen y la
entidad deberd remitirlo a las Juntas Regionales de Calificacidén de Invalidez del orden regional
dentro de los b dias siguientes, cuya decisidn serd apelable ante la Junta Nacional de Calificacion
de Invalidez; la cual deberd decidir dentro de los 5 dias siguientes.

¢Por qué es importante el porcentaje y el origen de la pérdida de capacidad
laboral (PCL)?

Dependiendo del porcentaje de pérdida de capacidad laboral, se establece si el trabajador tiene
derecho o no la pensién de invalidez. El origen de la pérdida de capacidad laboral tiene la funcién
de determinar cual es el encargado de pagar la pension, en caso de que tenga derecho a est3,
en caso de que el accidente o la enfermedad sea de origen comun la encargada de pagar la
pension de invalidez serd la Administradora de fondos de pensiones (AFP) a la que se encuentre
afiliada la persona, pero en caso de que el accidente o enfermedad sea de origen laboral la
encargada de pagar la pension serd la Aseguradora de Riesgos Laborales (ARL).

¢A que tengo derecho segun mi porcentaje de pérdida de capacidad laboral?
El articulo 38 de la ley 100 de 1993 establece que cuando se configure un 50% o mas de pérdida
de capacidad laboral se tendra derecho a recibir una pensién de invalidez, teniendo en cuenta
gue cumpla con los requisitos segun el origen del que provenga la invalidez.

¢Cuales son los requisitos si la pérdida de capacidad laboral es de origen
comun?

« Tener reconocida una pérdida de la capacidad laboral del 50% o mas, es decir, tener un grado
de invalidez igual o superior al 50%.

« Para mayores de 20 anos, se requiere haber cotizado 50 semanas dentro de los tres anos
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez.

« Para personas menores de 20 anos, haber cotizado 26 semanas en el Ultimo ano, previo a
la fecha de estructuracion de la invalidez.

« Cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% de las semanas minimas requeridas
para acceder a la pensién de vejez, (es decir 975 semanas cotizadas) solo se requerirad que
haya cotizado 25 semanas en los ultimos tres anos.




¢Cuales son los requisitos si la pérdida de capacidad laboral es de origen
laboral?

El primer requisito al igual que en la de origen comun, o sea la pérdida del 50% o mas de la
capacidad laboral, con la diferencia de que en este sistema no se necesita tener un minimo de
semanas cotizadas, basta con estar afiliado formalmente a la aseguradora de riesgos laborales.

¢(Existe alguna ayuda en caso de no alcanzar el 50% de pérdida de
capacidad laboral (PCL)?

Para el caso de los porcentajes de PCL, establecidos en el rango que oscila entre el 5% hasta
el 49%, se les denomina “incapacidad permanente parcial”, y la gran diferencia radica en el
origen de la afectacion, debido a que si es de origen laboral, se establecié una tarifa indemni-
zatoria mediante el Decreto Reglamentario, 2644 de 1994, una suma no inferior a dos salarios
base de liquidacion, ni superior a veinticuatro veces su salario base de liquidacién, pero si es
de origen comun, no existe ningun tipo de indemnizacidn establecida por parte de las entidades
de seguridad social.
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¢En qué consiste el subsidio por incapacidad médica laboral de origen
comun?
Es un auxilio monetario, sustitutivo del salario, cuando se comprueba que el trabajador no

puede desarrollar su actividad laboral por una enfermedad o lesion de origen comun, segun la
prescripcion del médico tratante (Congreso de la Republica de Colombia, 1990).

¢Cuadles son los requisitos para acceder al subsidio por incapacidad
médica laboral de origen comun?

«  Sedebe cumplir los siguientes requisitos (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2016):
«  Ser afiliado cotizante (régimen contributivo).
« Efectuar aportes al sistema de salud por un minimo de cuatro semanas.

* No estar en mora con el pago de aportes al sistema de salud.

¢Como se liquida un subsidio por incapacidad temporal?

Se tiene como base el salario devengado por la persona cotizante, el cual debe corresponder al
ingreso base de cotizacién (IBC) sobre el que se realiza el aporte al Sistema de Salud. Cuando se
trata de un salario variable, se tiene en cuenta el promedio de salario devengado en el Ultimo ano,
antes de que se presentara la incapacidad. La forma de pago del subsidio sera de la siguiente
manera, teniendo en cuenta que nunca puede ser inferior al salario minimo mensual legal diario
(SMMVD) (Congreso de la Republica de Colombia, 1990, 2012, 2015; Departamento Administrativo
de la Funcion Publica, 2012):
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Grafica 1. Construccion propia a partir de la normativa

¢Quién debe realizar el tramite para el pago del subsidio por incapacidad
temporal?

Debera ser adelantado, de manera directa, por el empleador ante las Entidades Promotoras de
Salud (EPS). En consecuencia, en ningln caso puede ser trasladado al afiliado el tramite para la
obtencién de dicho reconocimiento(Departamento Administrativo de la Funcién Publica, 2012).

¢Es posible solicitar a la EPS que no se exija el requisito de las cuatro
semanas de aportes para acceder al subsidio?

Es un requisito que, conforme a la Ley, exigira la respectiva EPS al afiliado. No obstante, a través
de acciones de tutela, la Corte Constitucional ha indicado que la negacién del subsidio, por no
cumplir los requisitos exigidos de Ley cuando se encuentra en estado de debilidad manifiesta por
su situacion de salud, se traduce en una vulneracién a los derechos fundamentales en especial a
la vida digna, igualdad, minimo vital y seguridad social. Por lo tanto, se ha inaplicado la exigencia
del requisito de las cuatro semanas de aportes; pues se desprotege a aquellas personas que
recién inician su trabajo y se encuentren afectados en su estado de salud. (Corte Constitucional,
Sentencia T 490 de 2015).

¢(Puede solicitar un pensionado el subsidio por incapacidad temporal?:

En principio el pensionado no tiene derecho al pago de prestaciones econémicas, ya que el
pago de la pension no sera interrumpido en caso de presentarse una incapacidad de origen
comun o una licencia. Sin embargo, teniendo en cuenta que el pensionado puede estar inmerso
en una relacion laboral, por la que cotiza al Sistema de Salud, en calidad de dependiente o
independiente, con fundamento en lo previsto en el articulo 62 de la Ley 100 de 1993, tendra
derecho al pago de las prestaciones econémicas como el subsidio por incapacidad temporal.
(Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2019).

El pago de incapacidades superiores a los b41 dias es una de las situaciones mas complejas
hoy en Colombia.

¢Qué criterios se tienen en cuenta para el pago de incapacidades superiores
a 540 dias por parte de las EPS?

Conforme con el Decreto 1333 de 2018 son las siguientes: (Ministerio de Salud y Proteccidn
Social, 2016):




1. Cuando exista concepto favorable de rehabilitacion expedido por el médico tratante, en virtud
del cual se requiera continuar en tratamiento médico. En caso de concepto desfavorable, se
procedera a realizar el tramite de calificacidén de estado de invalidez.

2. Cuando el paciente no haya tenido recuperacion durante el curso de la enfermedad o lesidn
que origind la incapacidad, por enfermedad general de origen comun, habiéndose seguido
con los protocolos y guias de atencion y las recomendaciones del médico tratante.

3. Cuando por enfermedades concomitantes se hayan presentado nuevas situaciones que
prolonguen el tiempo de recuperacién del paciente.

¢La EPS puede recobrar el pago de subsidios por incapacidad temporal
de origen comun?

Elarticulo 73 de laley 1753 de 2015 establece que la EPS tiene como mecanismo para recuperar
los subsidios por incapacidad pagados a los afiliados después del dia 541, mediante el recobro
al ADRES (Administradora de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud);
para lo cual tiene un término de 3 anos contados a partir de la fecha en la que se realiza la
prestacion del servicio; posterior a dicho tiempo, prescribe el derecho (Congreso de la Republica
de Colombia, 2015). Al respecto, es importante tener en cuenta que los recursos del ADRES
provienen y estan destinados a todos los ciudadanos; por lo cual tenemos la obligacion de velar
por su adecuada utilizacién y no favorecer el fraude al sistema de salud. ya que el subsidio por
incapacidad temporal solamente debe surgir cuando el afiliado se encuentra afectado en su
estado de salud.

¢Cual es la principal diferencia entre los subsidios de incapacidad médica
laboral de origen comun y origen laboral?

La principal diferencia es el porcentaje que se aplica sobre el salario base de liquidacion. En
origen comun inicia sobre el 66.67% vy en origen laboral (accidente de trabajo o enfermedad
laboral) se liquida sobre el 100% (Congreso de la Republica de Colombia, 1991, 2002).

¢Puede un trabajador con incapacidad médica laboral realizar actividades
relacionadas con su trabajo?

De acuerdo con los postulados constitucionales y legales, el trabajador con incapacidad médica
laboral no puede realizar actividades laborales en consideracion a que la finalidad del subsidio
es sustituir el salario en el periodo de recuperacién del estado de salud. Al respecto, es importante
resaltar que en caso de un accidente de trabajo, durante una incapacidad médica laboral, la Admi-
nistradora del Sistema de Riesgos Laborales podra negar el reconocimiento de la prestacion
econdmica a la que haya lugar(Congreso de la Republica de Colombia, 2002, 2012).
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Asumir la obligacion alimentaria, es para muchos padres de familia un poco complejo cuando
las condiciones de empleo, ingreso, salud o personales afectan de manera directa su capacidad
economica, razon por la cual, en muchas ocasiones, generalmente por desconocimiento, incurren
en acreencias alimentarias, lo que conlleva que se vean involucrados en el tramite de un proceso
gjecutivo de alimentos, situacion que puede prevenirse con tan solo tener la informacién pertinente
al respecto.

Mediante este escrito se informara sobre el derecho que asiste a los padres para solicitar una
reduccién del valor de la cuota alimentaria una vez se tenga acuerdo establecido a través de
acta de conciliacion, escritura publica o sentencia judicial.

Se profundizara en el tema de cuando aplica y cuales son los requisitos necesarios para solicitar
la reduccion de la cuota alimentaria.

¢Qué son los alimentos?

Segun la Ley 1098 del 2006 - Codigo de Infancia y Adolescencia-, en su articulo24, los alimentos
de los ninos, ninas y adolescentes son un derecho y por esto debemos entenderlos como, “todo
lo que es indispensable para el sustento, habitacién, vestido, asistencia médica, recreacion,
educacion o instruccién y, en general, todo lo que es necesario para el desarrollo integral “
(Congreso de la Republica de Colombia, 2006).

Es por esta razon que, al hablar de alimentos, no se debe hacer referencia Unicamente al ali-
mento que un hijo recibe para poder subsistir, ya que, aunque la comida es parte de la cuota de
alimentos, seria erréneo creer que es a lo Unico a lo que se hace referencia al hablar de este
tema.

¢Quiénes tienen derecho a exigir alimentos?

La ley determina quienes son las personas que tienen derecho a exigir alimentos, siendo estos,
el conyuge, los descendientes, ascendientes, el conyuge divorciado o separado de cuerpos sin su
culpa, a los hijos naturales, a los hijos adoptivos, a los padres adoptantes, a los hermanos legitimos
y todas las demas personas a las que se refiere el articulo 411 del Cédigo Civil. (Congreso de la
Republica de Colombia, 1873)
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¢Como es el proceso de fijacion de cuota de alimentos?

Para fijar la cuota alimentaria se puede acudir por via administrativa, a conciliar la misma ante
la Defensoria de Familia o Comisaria de Familia del sitio donde reside los hijos, tal y como lo
define el Cddigo de Infancia y Adolescencia en su articulo 100, o ante Conciliadores en Derecho,
en dicha conciliacién se determinard la cuantia de la obligacion alimentaria, el lugar y forma
de su cumplimiento, la persona a quien debe hacerse el pago, los descuentos salariales, sus
garantias y demds aspectos que se estimen necesarios. Agotar esta audiencia constituye re-
quisito de procedibilidad como lo indica el articulo 40 de Ley 640 de 2001, para acudir en caso
de que sea necesario a la jurisdiccién de familia.

De acuerdo a lo indicado por la Corte Constitucional en Sentencia C 919 de 2001:

“El derecho de alimentos es aquel que le asiste a una persona para reclamar de la persona
obligada legalmente a darlos, lo necesario para su subsistencia, cuando no esta en capacidad
de procurarselo por sus propios medios. Asi la obligacién alimentaria estad en cabeza de
quien por ley, debe sacrificar parte de su propiedad con el fin de garantizar la supervi-
vencia y desarrollo del acreedor de alimentos”

Es asi como el derecho de alimentos se deriva sin lugar a equivocos del vinculo familiar y es
una obligacion que tiene fundamento en el principio de la solidaridad, con la premisa que el
alimentario no estd en la capacidad de asegurarse propia subsistencia.

Una vez definido los anteriores conceptos y antecedentes entraremos a responder nuestro
principal interrogante.

¢Pero qué sucede cuando las circunstancias que dieron lugar a la fijacion
de la cuota de alimentos ha cambiado?

Lo primero que debemos identificar es cuando se entiende que las circunstancias iniciales con las
cuales se fijo la cuota de alimentos han cambiado y para esto se entiende que las circunstancias
iniciales para la fijacion de la cuota de alimentos se han modificado, entre otras, por las si-
guientes razones: por pérdida de empleo, existencia de otros hijos, disminucion de la capacidad
economica, etc.

¢Puede disminuirse la cuota de alimentos?
Una de las preguntas que se realiza frecuentemente en el Consultorio Juridico es la de si es
posible reducir la cuota de alimentos, una vez ésta ha sido fijada.

A lo que les podemos contestar a nuestros usuarios que es pertinente indicar que la cuota de
alimentos fijada bien sea mediante sentencia, escritura publica o por acta de conciliacion puede ser
modificada tanto para aumentar o disminuir la respectiva obligacién, esto teniendo en cuenta que:
La cuota alimentaria para menores de edad es susceptible de ser aumentada o disminuida segun
las capacidades econdmicas de quien la debe y de las necesidades del nino, nina o adolescente.
Para disminuir la cuota de alimentos o modificar cualquiera de las obligaciones inicialmente pac-
tadas es necesario hacer el respectivo tramite de conciliacidn, ya que en caso de no llegar a un
acuerdo este sirve como soporte respecto de agotar el requisito de procedibilidad para iniciar
el proceso judicial de disminucién de cuota alimentaria conforme se establece en la Ley 1098
de 2006, en la cual se indica en el articulo 129:




“cuando haya variado la capacidad econdmica del alimentante o las necesidades del alimen-
tario, las partes de comun acuerdo podran modificar la cuota alimentaria, y cualquiera de
ellas podra pedirle al juez su modificacion. En este ultimo caso el interesado debera aportar
con la demanda por lo menos una copia informal de la providencia, del acta de conciliacion o
del acuerdo privado en que haya sido sefnalada” (Congreso de la Republica, 2006)

¢Donde puedo realizar el tramite de audiencia de disminucion de la
cuota alimentaria?

Esta solicitud puede presentarse ante la Comisaria de Familia o la Defensoria de Bienestar
Familiar mas cercana a la residencia del nino, nina o adolescente, aunque de igual manera, lo
puedes solicitar ante un Centro de Conciliacién en Derecho.

¢Cuadles son los requisitos para el tramite?
Para este tramite usted debe presentar solicitud de conciliacion indicando:

« Ciudad, fecha y operador de la conciliacién (centro o conciliador) ante el cual se presenta
la solicitud.

+ Identificacion del solicitante(s) y citado(s) y apoderado(s) si fuera el caso.

« Siuna parte solicitante desea que un conciliador en particular sea nombrado por el centro
de conciliacidn, se debera indicar su nombre en la solicitud.

* Hechos del conflicto. Debera indicar las razones por las cuales usted no puede seguir cum-
pliendo con la obligacién alimentaria como estaba pactada, y las razones por las cuales
considera necesario su disminucion.

« Peticiones o asuntos que se pretenden conciliar, debera indicar su interés en que la cuota
sea disminuida a fin de poder seguir cumpliéndola completa y a cabalidad.

« Cuantia de las peticiones o la indicacién que es indeterminada. Deberd indicar la suma de
dinero que puede cumplir de manera cumplida mientras sus condiciones econémicas lo
permitan.

« Relacion de los documentos anexos.

« Lugar donde se pueden realizar las citaciones a la conciliacion de todas las partes.

«  Firmal(s) del solicitante(s).

Ellugar que haya escogido para llevar a cabo la conciliacién citara a la otra personay ese dia de
llegar a un acuerdo se levantara un acta de conciliaciéon firmado por las partes, el cual tendra
igual validez que una sentencia que dicta un Juez, es decir, que lo acordado obliga al padre a
cumplir el nuevo valor de la cuota. Posteriormente se deberd aportar la copia de dicha acta al

Juez si fue él quien fijo la cuota que se rebajo, para que tome nota de ello.

En caso de no llegar a ningun acuerdo, debe llevar el acta de no conciliacién, junto con la demanda
para solicitar la disminucién ante el Juez de Familia.
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Es de anotar que este tramite no tiene costo ni necesita abogado.

En este trdmite judicial, se deberd entrar a demostrar que las condiciones econdmicas del
demandante cambiaron (disminuyeron) en comparacién a las que se tenian al momento de
realizar la conciliacidén de alimentos o al momento de la fijacion de la cuota por parte del Juez.
Ademas, se podra pedir una exoneracion de cuota de alimentos, es decir, alegar que las citaciones
en las que se fundamentaba la cuota anterior ya no existen o simplemente cambiaron, en el
caso de que tu hijo cumpliese la mayoria de edad y no se encuentre estudiando.

El tramite de disminucion de cuota de alimentos busca el equilibrio entre las posibilidades del ali-
mentante y las necesidades del alimentado, es por esto que la demanda debera estar soportada
de pruebas veridicas que sustenten lo mencionado en el parrafo anterior.

¢Cuadl es el tipo de proceso que se lleva?
El Codigo General del Proceso nos informa sobre los asuntos que se pueden llevar bajo el proceso
verbal sumario en el articulo 390 numeral 2.

Asuntos que comprende. Se tramitaran por el procedimiento verbal sumario los asuntos
contenciosos de minima cuantia, y los siguientes asuntos en consideracion a su naturaleza:

(..) 2. Fijacién, aumento, disminucion, exoneracion de alimentos y restitucion de pensiones ali-
menticias, cuando no hubieren sido senalados judicialmente. (...) (Congreso de la Republica de
Colombia, 2012)

¢Cuadles son las particularidades de la demanda de disminucién de
cuota alimentaria?

La demanda de disminucion se dirige al Juez de Familia que anteriormente haya fijado la cuota
que se pretende rebajar, siempre y cuando el menor adn conserve el mismo domicilio. En todo
caso si no existe Juez de Familia se puede interponer ante el Juez Civil o Promiscuo Municipal
del domicilio del menor.

e ElJuezevaluard el caso en concreto y adoptara una decisidon de fondo. No obstante, el Defensor
de Familia estara vigilante del desarrollo del proceso.

« En la sentencia se puede decidir si se acepta o no la solicitud de disminucion, para ello el
Juez es cuidadoso de no perjudicar al menor en sus intereses.

¢El tramite tiene costo?
No, en principio si acude de manera personal ante el juzgado y le reciben de manera verbal la
demanda, aunque es excepcional.

¢Necesita abogado?
No, en principio, pues el Cddigo General del Proceso indica en su articulo 391, que puede hacer-
se de manera personal y verbal ante el secretario del juzgado, textualmente indica:

La demanda también podra presentarse verbalmente ante el secretario, caso en el cual
se extenderd un acta que firmaran éste y el demandante. La demanda escrita que no
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cumpla con los requisitos legales, podra ser corregida ante el secretario mediante acta
(Congreso de la Republica, 2012).

Sin embargo, por el conocimiento juridico que se requiere es aconsejable recibir asesoria de un
abogado o de un estudiante de derecho en practica, adscrito a un Consultorio Juridico.

Para finalizar, es preciso tener en cuenta que:

a) La ley para los casos de alimentos de hijos menores de edad presume que el obligado devenga
al menos el salario minimo legal mensual vigente, de acuerdo con el contenido del articulo 129
del Codigo de Infancia y Adolescencia, luego no es excusa el desempleo para no cumplir con la
cuota.

b) El buen resultado de la demanda depende realmente que pruebe de manera convincente al
Juez que carece de los medios para seguir pagando la suma que le fijaron.

c) Hasta tanto el Juez no dicte sentencia ordenando la reduccién del valor de la cuota, usted
debe seguir cumpliendo con el valor fijado, de lo contrario incurre en el delito de inasistencia
alimentaria o lo pueden demandar en proceso ejecutivo de alimentos a fin de que pague lo
adeudado.

d) Tenga presente que debe llevar al Juez copia de la sentencia o de la conciliacién o del acuerdo
privado donde le fijaron la cuota que desea reducir.

3) La ley obliga tanto al padre como a la madre de los menores que respondan por los gastos de
mantenimiento de los mismos hasta con el 50% de sus ingresos, tal y como lo indica el articulo
130 del Cédigo de Infancia y Adolescencia.

f) Dada la importancia social que tienen los alimentos, la obligacion de suministrarlos prevalece
sobre otra deuda civil o comercial en cabeza del padre que pasa los alimentos.
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Patria potestad, alimentos, visitas, crianza
y educacion: administracion de los bienes y
representacion legal de los hijos*

Kevin Fernando Parra Quintero”

Parra, Kevin Fernando. Patria potestad, alimentos visitas, crianza y educacién. Administracion
de los bienes y representacion legal de los hijos. En: ABCES Juridico. Vol. 3, No. 2. 2019. p. 40-47.

Para el ano 2018 las cifras y estadisticas arrojadas por el DANE en Colombia una vez realizado
el censo Nacional de poblacién y de vivienda, permiten notar que el indice poblacional va en un
aumento significativo, siendo Colombia uno de los paises que mas afectado se ha visto a causa
de una de las problematicas actuales que afronta el mundo, tal y como lo es el crecimiento
demografico.

La entrada masiva de venezolanos y otros extranjeros, un leve incremento en la natalidad en
algunas zonasy el aumento en la esperanza de vida pusieron al pais, antes de lo previsto, cerca
de los 50 millones de habitantes.

Conforme a lo anterior, se desarrollara un analisis acerca de una problematica en concreto, LA
PATRIA POTESTAD, figura que detentan los padres frente a los hijos no emancipados, sin olvidar
que los ninos gozan de una especial proteccién por parte de la ley, constitucion politica, y mul-
tiplicidad de tratados y convenios ratificados tal y como lo es la Convencion sobre los Derechos
del Nino, cuya aprobacion y ratificacion se dio el 20 de noviembre de 1989.

¢Qué normativa regula lo concerniente a la patria potestad?

La Constitucién Politica de Colombia, 1991, articulo 44, enuncia cuales son los derechos fun-
damentales de los ninos y estipula que: la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién
de asistirlos y protegerlos, para garantizarles su desarrollo armédnico e integral y el ejercicio
pleno de sus derechos. Asi mismo contempla que los derechos de los nifos prevalecen sobre
los derechos de los demads.

Por su parte, el articulo 8 del Cddigo de la infancia y la Adolescencia, define el interés superior
de los ninos, las ninas y los adolescentes como: “(...) el imperativo que obliga a todas las personas
a garantizar la satisfacciéon integral y simultanea de todos sus derechos humanos, que son
universales, prevalentes e interdependientes”.

En ese sentido, la Corte Constitucional en Sentencia T-287 de 2018, ha reiterado que:
Todas las actuaciones que realicen las autoridades publicas en las que se encuentren

involucrados ninos, ninas o adolescentes deben estar orientadas por el principio del interés
superior.

* ELABCES que se presenta a continuacion hace parte del drea de la practica del consultorio juridico. Fue asesorado por la docente: Sandra Janeth Tamayo Munera
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¢Qué ha dicho la Corte Constitucional acerca del interés superior del menor?
La Corte Constitucional en Sentencia T-510 de 2003, ha afirmado lo siguiente en relacién con el
interés superior del menor:

El interés superior del menor no constituye un ente abstracto, desprovisto de vinculos
con la realidad concreta, sobre el cual se puedan formular reglas generales de aplicacién
mecanica. Al contrario: el contenido de dicho interés, que es de naturaleza real y rela-
cional, sélo se puede establecer prestando la debida consideracion a las circunstancias
individuales, Unicas e irrepetibles de cada menor de edad, que, en tanto sujeto digno,
debe ser atendido por la familia, la sociedad y el Estado con todo el cuidado que requiere
su situacién personal.

En la misma providencia se sostuvo que:

El interés superior del menor no constituye una cldusula vacia susceptible de amparar cual-
quier decision. Por el contrario, para que una determinada decision pueda justificarse en
nombre del mencionado principio, es necesario que se rednan, al menos, cuatro condiciones
basicas:

1. En primer lugar, el interés del menor en cuya defensa se actla debe ser real, es decir;
debe hacer relacién a sus particulares necesidades y a sus especiales aptitudes fisicas y
sicologicas.

2. Ensegundo término, debe ser independiente del criterio arbitrario de los demdas v, por tanto,
su existencia y proteccién no dependen de la voluntad o capricho de los padres o de los
funcionarios publicos, encargados de protegerlo.

3. En tercer lugar; se trata de un concepto relacional, pues la garantia de su proteccidon se
predica frente a la existencia de interés en conflicto cuyo ejercicio de ponderacion debe ser
guiado por la proteccién de este principio.

4. Por ultimo, debe demostrarse que dicho interés tiende a lograr un beneficio juridico supremo
consistente en el pleno y armonico desarrollo de la personalidad del menor.

En consonancia con lo anterior, el articulo 44 de la Constitucién Politica de Colombia es inequivoco
al establecer que los derechos de los ninos prevalecen sobre los derechos de los demds, como
consecuencia del especial grado de proteccion que aquellos requieren, dadas sus condiciones de
vulnerabilidad e indefension, y la especial atencién con que se debe salvaguardar su proceso de
desarrollo y formacion.

¢Como esta regulada la patria potestad en Colombia?

Conforme al Cddigo Civil de Colombia en el articulo 288 de la Ley 84 de 1873, la patria potestad:
“es el conjunto de derechos y obligaciones que la ley reconoce a los padres sobre sus hijos
no emancipados, para facilitar a aquellos el cumplimiento de los deberes que su calidad les
impone”.

Frente al tema de la patria potestad, la Corte Constitucional de Colombia en Sentencia C-1003
de 2007 manifesto:




En armonia con la citada disposicién, esta corporacion ha considerado que la patria potestad,
mejor denominada potestad parental, tiene la funcién especialisima de garantizar el
cumplimiento de los deberes de los padres mediante el ejercicio de determinados derechos
sobre la persona de sus hijos.

De lo anterior encontramos que se deprenden derechos tales como: permiso para salir del
pais, representacion del menor, etc.; y sobre sus bienes: usufructo legal y administracion del
patrimonio.

En efecto, la patria potestad hace referencia a un régimen paterno-filial de proteccién del hijo
menor no emancipado, en cabeza de sus padres, que no deriva del matrimonio de éstos pues
surge por ministerio de la ley independientemente a la existencia de dicho vinculo”

Por consiguiente, la patria potestad obedece a las siguientes caracteristicas:

1. Se aplica excesivamente como un régimen de proteccién a hijos menores no eman-
cipados.

2. Esobligatoria e irrenunciable pues los padres tienen la patria potestad, salvo que la
ley los prive de ella o los excluya de su ejercicio.

3. Es personal e intransmisible porque son los padres quienes deberan ejercerla a no
ser gue la misma ley los excluya de su ejercicio.

4. Esindisponible, porque el ejercicio de la patria potestad no puede ser atribuido, mo-
dificado, regulado ni extinguido por la propia voluntad privada sino en los casos en
gue la misma ley lo permita.

5. Constituye una labor gratuita, porque es un deber de los padres.
6. La patria potestad debe ser ejercida personalmente por el padre o por la madre.

Ahora bien, respecto a los derechos que otorga la patria potestad a los padres del menor de
edad en Sentencia C-145 de 2010, la Corte Constitucional de Colombia indicé que estos se re-
ducen al:

e Usufructo de los bienes del hijo.
» Administracién de esos bienes.

« Representacion judicial y extrajudicial del hijo. En relacién con el derecho de repre-
sentacion, la legislacidén establece que el mismo es de dos clases: extrajudicial y
judicial, que no sera sélo ante los jueces, sino también ante cualquier autoridad o
particular en que deba participar o intervenir el hijo de familia, ya sea como titular
de derechos o como sujeto a quien se le imputan responsabilidades u obligaciones.

En cuanto a los derechos de administracidén y usufructo, éstos se armonizan con el de
representacion, y se concretan en la facultad reconocida a los padres para ordenar, dis-
poner y organizar, de acuerdo con la ley; el patrimonio econémico del hijo de familia y




lograr de él los mejores rendimientos posibles, constituyéndose, el usufructo, en uno de
los medios con que cuentan para atender sus obligaciones de crianza, descartandose
su utilizacién en beneficio exclusivo de los padres. En relacion con los derechos sobre la
persona de su hijo, que se derivan de la patria potestad, se relacionan con el derecho de
guarda, direccién y correccion, materializado en acciones dirigidas al cuidado, la crianza, la
formacion, la educacidn, la asistencia y la ayuda del menor, aspectos que a su vez cons-
tituyen derechos fundamentales de éste.

El Cddigo Civil de Colombia en su articulo 823 define el concepto de usufructo como:

Un derecho real, que consiste en la facultad de gozar de una cosa con cargo de conservar
su forma y sustancia, y de restituir a su dueno, si la cosa no es fungible; o con cargo de
volver igual cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor si la cosa es fungible.

Ahora pues, por norma general y a menos que se estipule otra cosa, el padre y la madre gozan
por partes iguales de la patria potestad y por consiguiente del usufructo legal de todos los bienes
del hijo de familia, excepto en tres casos:

» Bienes adquiridos por el hijo como fruto de su trabajo o industria personal.

« Bienes recibidos por el hijo a titulo de donacioén, herencias o legados cuando el donante
o testador haya dispuesto expresamente que el usufructo corresponda al hijoy no a
los padres.

* Bienes que haya pasado por herencia o legado al hijo por indignidad o desheredamiento
de uno de los padres.

De conformidad con el articulo 25 del Decreto 187 de 1975, se dice que: “las rentas originadas en
el usufructo legal de los padres de familia sobre bienes de los hijos se gravaran en cabeza de quien
ejerza la patria potestad, igual tratamiento se aplicara respecto de las ganancias ocasionales”.

¢Qué otros derechos y obligaciones se derivan del ejercicio de la patria
potestad?

Resulta pertinente mencionar que, de la patria potestad se derivan otros derechos adicionales
hacia con el menor, tales como: custodia, cuidado personal, visitas y el derecho de alimentos.

El derecho de custodia y cuidado personal derivado de la patria potestad, es ademas un derecho
fundamental de los ninos, ninas y adolescentes y goza de una especial proteccion a nivel supra-
nacional, constitucional y legal, es asi que la Convencion Americana de los Derechos del Nifo lo
establece en sus articulos 7y 9, La Constitucion Politica de Colombia lo consagra en su articulo
44 y el Codigo de Infancia y Adolescencia lo garantiza y desarrolla en su articulo 23.

¢Quée es la custodia?

La custodia se refiere al cuidado de los ninos, las ninas y los adolescentes, que por ley les
corresponde a los padres. En caso de hijos extramatrimoniales la tiene el padre que conviva
con el menor de edad. En casos de divorcio, nulidad de matrimonio, separaciéon de cuerpos o
suspensién de la patria potestad, el juez tiene la facultad de confiar el cuidado de los hijos (as)
a uno de los padres, o al pariente mas proximo, segun le convenga al nino o a la nina.
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Sobre este derecho y obligacidn de los padres, el Cédigo Civil de Colombia en articulo 253, esta-
blece que:

« Crianza y educacion de los hijos. Toca de consuno a los padres, o al padre o madre
sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y educacién de sus hijos.

Y sobre el ejercicio por parte de personas diferentes a los padres, el articulo 254 del mismo
Codigo Civil, senala:

« Cuidado de los hijos por terceros. Podra el juez, en el caso de inhabilidad fisica o moral
de ambos padres, confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o personas
competentes”.

Estos derechos de custodia y visitas pueden regularse por los padres a través de conciliacion o
por autoridad administrativa o judicial con el fin de garantizar los derechos de los ninos, ninas y
adolescentes en caso de evidenciarse una inobservancia, amenaza o vulneracion de los mismos.

Sobre los conceptos de custodia y visitas y la facultad para regularlas, la Corte Constitucional
en Sentencia T-078 de 2016, ha senalado:

Ante la circunstancia de la separacién, el nino debe proseguir su vida viviendo con uno
de sus padres, a quien le corresponde la custodia y cuidado personal, pero sin perder el
contacto y los vinculos con el padre con el cual ya no va a convivir diariamente, a quien
tiene el derecho a ver con frecuencia y es que la finalidad principal de la custodia y cui-
dado personal. Tal y como se precisa en la Sentencia de la Corte Constitucional T-557 de
2011, la custodia y cuidado se resume en:

Garantizar a los ninos, a las ninas y a los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo
para que crezcan en el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad,
amor y comprension”, pues la custodia y cuidado personal implican una responsabilidad
permanente en el tiempo para el padre que convive diariamente con el nino.

A su vez, la finalidad principal del régimen de visitas, como se advierte en la Sentencia de la
Corte Constitucional No. T-500 de 1993, que cita la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia
del 25 de octubre de 1984, es:

El mayor acercamiento posible entre padre e hijo, de modo que su relacién no sea des-
naturalizada, y se eviten las decisiones que tiendan a cercenarlo.

La corte ha senalado que:

El padre visitador tiene facultad de entablar y mantener; sin obstaculos, relaciones inter-
personales y de contacto directo con sus hijos. A través del derecho de visitas y su regla-
mentacion por la autoridad de Familia correspondiente, el legislador, de un lado, previd
un mecanismo que le permite al menor interactuar y seguir desarrollando relaciones
afectivas con sus padres, asi como recibir de éstos el cuidado y proteccidn especial que
demanda.




¢Qué es el derecho/obligacion de alimentos y qué elementos lo componen?

De acuerdo con la Constitucion Politica de Colombia, 1991 en su articulo 44:

Son derechos fundamentales de los ninos la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad
social, la alimentacion equilibrada, su nombre, y nacionalidad, tener una familia y no ser sepa-
rados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de
su opinion.”

El derecho de alimentos se deriva del vinculo familiar y éste es una obligacion que tiene funda-
mento en el principio de la solidaridad, con la premisa que el alimentario no esta en la capacidad
de asegurarse propia subsistencia.

Respecto del derecho a alimentos, la jurisprudencia constitucional ha reiterado en sentencias
tales como: la C-156 de 2003, la C-1033 de 2002, la C-919 de 2002, que este derecho:

Es aquél que le asiste a una persona para reclamar de quien esta obligado legalmente a
darlos, lo necesario para su subsistencia cuando no esta en capacidad de procurarsela
por sus propios medios. La obligacién alimentaria estd entonces en cabeza de la persona
que, por mandato legal, debe sacrificar parte de su propiedad con el fin de garantizar la
supervivencia y desarrollo del acreedor del alimento.

Conforme a lo anterior, la jurisprudencia ha senalado que el fundamento constitucional del
derecho a los alimentos, es el interés superior del nino, la proteccion especial de la familia en
el ordenamiento juridico, asi como los principios de solidaridad y de equidad.

¢Que debe tenerse en cuenta a la hora de querer reclamar alimentos?

Asi que, quien busque reclamar alimentos debera:
1. Fundamentar su solicitud en una norma legal que le dé este derecho;
2. Carecer de bienes y requerir los alimentos que solicita;

3. Que la persona a quien se solicite los alimentos tenga efectivamente los medios econémicos
para darlos (proporcionalidad). En los procesos judiciales, serd necesario demostrar el paren-
tesco o la calidad de acreedor del derecho de alimentos y probar que no se dispone de
bienes suficientes para subsistir.

Conforme al articulo 422 del Cddigo Civil Colombiano, la obligacion alimentaria subsiste durante
toda la vida del alimentario, si contindan las circunstancias que legitimaron la demanda. Esto
con excepcion de los mayores de 18 anos a menos de que tengan algun impedimento corporal
o mental, o que se hallen inhabilitados para subsistir de su trabajo. Asimismo, y de acuerdo con
el articulo 132 del Cédigo de Infancia y Adolescencia, esta obligacion cesa cuando el nino o la
nina son entregados en adopcion.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en Sentencia STC10829-2017, ha reconocido
que la obligacién alimentaria tiene las siguientes caracteristicas
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a. La obligacion alimentaria no es una que difiera de las demds de naturaleza civil, por
cuanto presupone la existencia de una norma juridica y una situacién de hecho, contem-
plada en ella como supuesto capaz de generar consecuencias en derecho.

b. Su especificidad radica en su fundamento y su finalidad, pues, la obligacién alimentaria
aparece en el marco del deber de solidaridad que une a los miembros mas cercanos de
una familia, y tiene por finalidad la subsistencia de quienes son sus beneficiarios.

c. El deber de asistencia alimentaria se establece sobre dos requisitos fundamentales:
i) la necesidad del beneficiario y

ii) la capacidad del obligado, quien debe ayudar a la subsistencia de sus parientes, sin
gue ello impligue el sacrificio de su propia existencia.

La obligacion de dar alimentos y los derechos que de ella surgen tiene unos medios de
proteccion efectiva, por cuanto el ordenamiento juridico contiene normas relacionadas
con los titulares del derecho, las clases de alimentos, las reglas para tasarlos, la duracién
de la obligacién, los alimentos provisionales; lo anterior se encuentra consagrado desde
el articulo 411 al 427 del Cédigo Civil Colombiano.

Del andlisis anterior, y en virtud del principio de congruencia, podemos colegir que, en todo ambito,
sea Nacional o Internacional, los Derechos de los ninos priman por encima de los demas, y se
les debe garantizar a toda costa, la proteccidn y garantia de los mismos.
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