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BOLETÍN  010 DE  06 DE AGOSTO DE 2010
	1. PROVIDENCIAS DE INTERÉS DE ESTA CORPORACIÓN




1.1 Sala civil
1.1.1
CONTRATO DE REPRESENTACIÓN PÚBLICA DE UNA OBRA. No se estructura cuando una persona representa al autor para efectos de la comercialización de la obra artística. 

“como bien se muestra a lo largo del debate probatorio, ANDRES LOPEZ FORERO  NO ha autorizado a VIVIANA AMAYA PRODUCCIONES S.A., a “representar su obra en público”, sino a representarlo a él en forma comercial, con el fin de obtener un mutuo beneficio económico, protección que resulta ajena a la que persigue esta ley, promovida como lo es, a la protección de una obra.

En  segundo lugar,  debe necesariamente mediar “entrega de la obra” por parte de su autor al empresario, situación que en el sub lite no ha acontecido, pues ANDRES LOPEZ  no ha hecho entrega a  VIVIANA AMAYA PRODUCCIONES S.A. de su obra.       

En tercer lugar, en el contrato de representación  “es el empresario el que debe cancelarle al AUTOR de la obra una remuneración”, siendo ésta reglada en el artículo 143 en el caso de no haber sido fijada contractualmente, indicando que le corresponderá como mínimo a este autor, el 10% del monto de las entradas recaudadas en cada función o representación, y el 15% de la misma en la función de estreno, por lo que según los parámetros de esta ley, quien debe recibir la remuneración es el AUTOR DE LA OBRA  al autorizar al empresario a hacerla representar en público- se itera, a la obra, no a la persona- y no que el AUTOR le pague al empresario. Tan cierto es lo anterior, que el artículo 145 permite al autor de la obra, o a quien lo represente, éste sí al autor de la obra,  deprecar la suspensión de la representación de la obra, y el embargo de las entradas.

En el sub lite no acontece tal situación, pues VIVIANA PRODUCCIONES S.A. no le ha cancelado remuneración alguna al autor, ANDRES LOPEZ, por su obra LA PELOTA DE LETRAS; contrario censu, es aquella la que pretende que este último le cancele  a  ella, lo que no compagina con el contrato de representación, en el que es el empresario quien debe darle una remuneración al autor, e incluso, restituirle el ejemplar o copia de la obra recibida por él, e indemnizarle los daños y perjuicios  que ocasione su incumplimiento, en caso de que la obra no fuere representada en el plazo  establecido en el contrato.

En cuarto lugar, el artículo 150 de la Ley 23 de 1982, menciona que las diferencias que ocurran entre el “empresario”, y el “autor o sus representantes”, éste sí como representante del autor, se decidirán por el procedimiento verbal, lo que permite reiterar que cualquier diferencia con el empresario a causa del contrato de “representación de la obra”, debe seguir tal cuerda procesal, no así la que ocurra con el representante del autor de la obra y el autor, pues para los efectos de este artículo, una parte es el empresario y la otra es el autor o su representante, formando estos dos últimos una sola parte, por lo que repele a los objetivos de esta ley, que la demandante Viviana Amaya Producciones S.A. pretenda a su vez, ser la representante del autor y empresaria.

En suma, la calidad que ostenta VIVIANA AMAYA PRODUCCIONES S.A. frente a ANDRES LOPEZ FORERO, conforme a los planteamientos esbozados con antelación, es una relación de tipo comercial, que no, de representación de una obra, como erradamente lo entendió la demandante y el a quo, conclusión a la que se arriba luego del anterior estudio, lo que da al traste con las pretensiones del actor y de contera, releva a esta instancia de decidir sobre las  excepciones propuestas, por lo que la decisión del juzgador de primer grado se revocará en su integridad.” (Destacados en negrilla propios del original)
FUENTE NORMATIVA
: LEY 23 DE 1982, ARTÍCULO 1




: LEY 23 DE 1982, ARTÍCULO 2




: LEY 23 DE 1982, ARTÍCULO 139




: LEY 23 DE 1982, ARTÍCULO 140




: LEY 23 DE 1982, ARTÍCULO 141




: LEY 23 DE 1982, ARTÍCULO 143




: LEY 23 DE 1982, ARTÍCULO 147




: LEY 23 DE 1982, ARTÍCULO 150




: LEY 23 DE 1982, ARTÍCULO 243




: ARTÍCULO 427 DEL C.P.C.




: ARTÍCULO 434 DEL C.P.C.
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1.2 Sala de familia
1.2.1
DEBIDO PROCESO. El principio de contradicción como integrante del debido proceso se ve quebrantado en presencia de una deficiente motivación de la decisión judicial.   
“en casos como el de inadmisión de la demanda o en eventos en que la ley exija ciertos requisitos específicos (como sucede en el caso concreto con el art. 605 del C. de P. Civil), debe indicarse con exactitud cuál de ellos no se cumplió, pues indicar en forma genérica, que no se cumplió con los exigidos por el legislador, no se compadece con una buena administración de justicia ni con la lealtad que debe guardarse para con los apoderados de las partes, a quienes no puede ponerse a adivinar sobre lo requerido por los jueces.”

EXCLUSIÓN DE BIENES DE LA PARTICIÓN. No procede cuando el heredero que la solicita, asistió a la diligencia de inventarios y avalúos y en ella no se opuso a su inclusión, salvo que los demás intervinientes reconozcan la existencia del conflicto sobre la propiedad del bien o bienes inventariados.

“En el presente asunto se tiene, que la diligencia de inventarios y avalúos en el proceso se llevó a cabo el día 1º de agosto del año 2.005 (folios 51  y 52), y que en la misma intervino el apoderado judicial de la señora Claudia Hidalí Piedrahita Alfonso, en su condición de única heredera del causante José Gabriel Piedrahita Upegui, y el apoderado judicial del señor Alfonso Caicedo Peñuela, quien fue reconocido como heredero de la señora Carmen Caicedo en su condición de hermano de ésta, y habiéndose denunciado como único bien de la sucesión el ubicado en la Transversal 69 A Nº 5 C – 05, Lote Nº 26 de la manzana B de la Urbanización Nueva Marsella, el interesado en la exclusión no dijo nada respecto del proceso ordinario que venía cursando en el Juzgado Civil del Circuito desde el 7 de diciembre de 2.001, y por tanto no solicitó la exclusión del bien del inventario, que era, como lo precisa el tratadista antes mencionado, el momento para hacer cualquier manifestación respecto de la situación del bien y como así no lo hizo, perdió la legitimación para solicitar, con base en lo dispuesto por el art. 605 del C. de P. Civil, la exclusión del bien de la partición, razón por la cual tendrá que ser confirmado el auto apelado, pero por las razones expuestas en la parte motiva de ésta providencia y no por las expuestas por el juez a quo en su momento.”
FUENTE NORMATIVA
: ARTÍCULO 605 DEL C.P.C. 
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1.3 Sala Laboral 
1.3.1
INMUNIDAD DE JURISDICCIÓN.  En el caso particular no procede frente a la acción dirigida por particulares con el fin de exigir el reconocimiento de derechos individuales.

“La República de Colombia adhirió al Acuerdo de Brettons Woods  de julio de 1944 mediante la Ley 76 de 1946 que creó el Banco de Reconstrucción y Fomento (Banco mundial) y por ello dicho acuerdo, funge ahora como ley de la República.

La sección tercera del artículo VII de dicho acuerdo dice así:
“Sección 3.-Situación del Banco en materia de procedimiento judicial.

“El Banco podrá ser demandado solo ante un tribunal de jurisdicción competente en los territorios de un país participante donde el banco tuviere oficina, hubiere designado un apoderado con el objeto de aceptar emplazamiento o notificación de la demanda judicial, o hubiere emitido o garantizado valores. Sin embargo, no instituirán demandas los países participantes, ni personas que los representen o que deriven de ellos sus reclamaciones.

“El Banco y los bienes de su activo donde quiera que estuvieren ubicados y quienquiera que los poseyere, gozarán de inmunidad respecto a secuestros embargo y ejecución mientras no se dicte sentencia definitiva contra el Banco.”

La norma consta de dos partes:

1).-La primera, establece los parámetros necesarios para que el Banco pueda ser demandado validamente en el territorio de un país participante y para ello exige:

a) Que el Banco tenga oficina en el país participante;

b) Que hubiese designado un apoderado para aceptar emplazamiento o notificación de demanda judicial 

c) O, hubiere emitido o garantizado valores.

Es claro que no es necesario que todas estas condiciones se cumplan para que el Banco sea susceptible de demanda, pues la conjunción “o” que aparece al inicio del ordinal “c”, es disyuntiva lo que denota alternativa y por ello el cumplimiento de una sola de las condiciones es suficiente para que el Banco sea susceptible de demanda judicial.    

En el presente caso aparece viable la demanda, pues el Banco tiene instituida en Colombia una oficina y constituyó apoderados con el fin de que actuaran en representación del Banco Mundial para todos los efectos judiciales tal como se desprende de la escritura pública 1222 de 27 de septiembre de 2005 la cual fue autorizada por el notario 16 del Círculo notarial de Bogotá. (folios 115 a 119).

La única limitante existente para la viabilidad de instaurar una demanda contra el Banco es, la naturaleza del sujeto activo de ella, pues la norma prohíbe expresamente, que el demandante sea :

a) Un país participante (es decir, la nación no puede accionar contra el Banco).

b)  Personas que los representen (al país donde se acciona, o a otro país participante) 

c)  personas que deriven de ellos sus reclamaciones.

Estos señalamientos se refieren entonces a intereses y reclamaciones que emergen de pactos o negocios realizados entre los países participantes y el Banco Mundial. En forma extrema el apoderado de la demandada al referirse a esta norma asume que el solo hecho de invocar la legislación nacional de un país participante como fundamento de un derecho individual, convierte al reclamante en   representante de ese país y expone esta razón con el fin de incluir a la demandada  dentro de los sujetos activos excluidos de la posibilidad de demandar. 

El razonamiento es tan extremo, que su aplicación conduciría a pensar que en las acciones  administrativas la utilización de los ordenamientos jurídicos nacionales, convertirían automáticamente al demandante, en representante del Estado, lo que en estricto  quiere decir, que accionaría contra la misma entidad que representa presentándose identidad entre demandante y demandado, lo cual es absurdo por decir lo menos. Lo cierto es, que lo buscado por los terceros frente al Banco, no es otra cosa que activar el aparato judicial del Estado, con el fin de concretar derechos individuales propios, que son ajenos a derechos y reclamaciones del país participante o de los representantes de este.

En este caso, lo que la demandante persigue es el reconocimiento de un derecho de carácter individual, que de manera alguna se deriva de una reclamación hecha por un país participante en el Acuerdo, ni de las personas que representan a uno de esos países, ya que su interés se deriva exclusivamente, de la relación de trabajo que la ató con la demandada.

De lo anterior se llega a las siguientes conclusiones:
En primer lugar, que el Banco si era  susceptible de ser demandado en este caso, porque se cumplían las dos primeras condiciones para que la demanda fuera viable, a saber; oficina en Colombia y representante del Banco habilitado para recibir notificaciones de carácter judicial. En segundo lugar, que la demandante no estaba comprendida entre las personas que no pueden demandar al Banco.
[…]

De conformidad con lo anterior es lo cierto, que la Ley 76 de 1946 no consagra una inmunidad general del Banco para ser demandado, como mal lo afirma la demandada. Y si bien en los términos consagrados en el tratado si aparece la figura de “levantamiento de inmunidad”  esta se refiere a la inmunidad de los funcionarios y empleados, pero no, a la inmunidad del Banco. (Sección octava del artículo VII del Acuerdo).” 
VIOLACIÓN AL DEBIDO PROCESO. No se estructura cuando ninguna de las pruebas objetadas fue considerada como fundamento de la decisión.

“En lo que atañe a las pruebas objetadas sobre el cual funda la accionada una presunta violación del debido proceso se tiene, que el pronunciamiento sobre ellas se hace en la sentencia. El único trámite incidental que se tramita con antelación a esa providencia es el de tacha de falsedad consagrado en el artículo 289 y sub siguientes del C. de P. C. que en momento alguno fue el propuesto por la demandada quien al referirse al asunto dijo:

“A pesar de lo anterior, y conforme lo expresado en la oportunidad procesal pertinente , solicito no se tenga como válida la traducción del idioma inglés de la comunicación mencionada en el presente hecho, en atención a que se trata de documentos elaborados y traducidos por la misma demandante , quien a pesar de ser traductora oficial, no se encuentra en la lista de auxiliares de la justicia y si lo estuviera, gozaría de un impedimento claro al traducir para fines judiciales un documento en el que esta tiene un interés particular concreto” 

Como se ve, la demandada no hace alusión a ninguna clase de falsedad material, que es la que procede examinar en las tachas de falsedad, sino a lo sumo a una falsedad intelectual. Por lo que es claro que el trámite de tacha (que sería el único viable para la objeción de las pruebas y tramite de esa objeción durante el proceso) resultaría del todo impertinente.            

Por esa razón la decisión sobre dichos medios tenía que hacerse en la sentencia como en efecto se hizo, con el resultado de que ninguna de las pruebas objetadas fue considerada como fundamento de la decisión, razón de más para considerar este reclamo inane.”
FUENTE NORMATIVA
: LEY 76 DE 1946




: ARTÍCULO 289 DEL C.P.C. 
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1.3.2
EXCEPCIÓN PREVIA DE INEPTA DEMANDA POR FALTA DE LOS REQUISITOS FORMALES. No halla prosperidad cuando se fundamenta en un error carente de la fuerza necesaria para invalidar la actuación. 

“Debe manifestar la Sala que, frente a la excepción previa de inepta demanda por carecer de requisitos formales y que fue declarada como no probada por el A-quo, será confirmada toda vez que los argumentos de la recurrente no cuentan con la suficiente solidez jurídica para que sea revocada la decisión proferida. 

Es así, que si bien se ha determinado que la demanda debe contener una serie de formalidades, también es cierto que cuando exista un error como el que se presenta en la demanda, de haber indicado que el procedimiento el proceso es de mayor cuantía (FL. 32), tal manifestación, para efectos del desarrollo del proceso es inocuo, es decir, no tiene la fuerza necesaria para viciar la actuación.” 

EXCEPCIÓN PREVIA DE INDEBIDA REPRESENTACIÓN DE LA DEMANDANTE.

“entrará la Sala, al estudio correspondiente frente  a la negativa de la excepción previa de indebida representación de la demandante, y en la cual el A-quo consideró, que en el poder se faculta para las pretensiones 2ª y 6ª.

Considera esta Sala, que lo argumentado por el A-quo es acertado, y como quiera que por esta Sala, se ha tratado en anteriores oportunidades el tema, se permite traer a colación el pronunciamiento, que es aplicable al presente asunto. 

“... también se debe considerar que contrario a lo que afirma el recurrente, en aplicación analógica expresa del art. 145 del CPTSS, el artículo 65 del C.P.C, indica que en los poderes especiales, “los asuntos se determinaran claramente, de modo que no puedan confundirse con otros”, situación que conlleva a que se indique, “el asunto”, mas no determinar, ni individualizar cada una de las pretensiones de la demanda, como lo ha interpretado el recurrente. 

Así mismo, se tiene que el artículo 70 del C.P.C., indica que “El poder para litigar se entiende conferido para los siguientes efectos: ... El apoderado podrá formular todas las pretensiones que estime conveniente para beneficio del poderdante, siempre que se relacionen con las que en el poder se determinan...” , de lo que se puede concluir, que el poder conferido al representante de la parte demandante (FL 8), expresa que es para adelantar un proceso ordinario laboral de primera instancia y solicita que en sentencia se ordene al pago de salarios, cesantías, vacaciones y demás prestaciones sociales como derechos laborales a que diere lugar el proceso, encontrándose que las pretensiones obrantes en la demanda se relacionan claramente con las que en el poder se determinaron, sin que haya lugar a equívocos, por lo que conforme a lo considerado, se confirmará la decisión del A-quo con relación a este punto”.”
FUENTE NORMATIVA
: ARTÍCULO 65 DEL C.P.C.




: ARTÍCULO 70 DEL C.P.C.




: ARTÍCULO 97 DEL C.P.C. 




: ARTÍCULO 145 DEL C.P.T.S.S.
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1.- PROVIDENCIAS DE ESTA CORPORACIÓN

1.1.  M. P.  RODRÍGUEZ CÁRDENAS JORGE DEL CARMEN- Rad. 110016000172 200803864 01 (28-03-10) ELEMENTOS PROBATORIOS RECAUDADOS EN LAS ETAPAS DE INDAGACIÓN E INVESTIGACIÓN - Alcance y valor probatorio de las entrevistas recibidas antes del juicio - Pueden ser objeto de valoración por el juez de conocimiento en tanto se lleve a cabo el testimonio durante el juicio oral.

“3.2. De los elementos probatorios recaudados en las etapas de indagación e investigación y su capacidad demostrativa.

“Como por sabido tenemos la Fiscalía, con la ayuda de la Policía Judicial, y el imputado con la ayuda de su defensor, durante las etapas de indagación e investigación, tiene la posibilidad de recopilar elementos materiales probatorios tendientes a la demostración posterior de responsabilidad o inocencia, lo cual dependerá, entre otros, de su debida presentación y debate ante el juez de conocimiento, a través de un órgano de prueba. 

“En desarrollo de esa labor investigativa la Policía Judicial puede realizar entrevistas1 , entre otros, a quien se considere ha sido víctima de un delito, o a un testigo presencial del hecho, o a quien tenga información que pueda resultar útil para la investigación, entrevistas que deben realizarse respetando las reglas técnicas para ello, y pueden consignarse empleando los medios idóneos, bien sea por escrito, en grabación magnetofónica, en video o en cualquier otro medio similar. 

“Ello, por cuanto esa labor investigativa previa a la fase del juicio oral no tiene el carácter de prueba en sentido estricto, el cual solo se adquiere cuando los elementos materiales probatorios son aducidos en el debate público con el respeto de los principios de oralidad, publicidad, inmediación, contradicción y concentración, de tal forma que aquellos, para formar parte del fundamento de la sentencia, deberán ser llevados al juicio oral con las técnicas propias del sistema penal acusatorio.  Sin embargo, conforme lo ha precisado la Corte Suprema de Justicia2 , si bien es cierto esas entrevistas no son pruebas per se, al haber sido practicadas por fuera del juicio oral “cuando son recogidas y aseguradas por cualquier medio pueden servir en el juicio oral para dos fines específicos: a) para refrescar la memoria del testigo (artículo 392-d) y b) para impugnar la credibilidad del mismo ante la evidencia de contradicciones contenidas en el testimonio (artículos 347, 393-b y 403)”.   

“El segundo de los eventos, que es el que interesa para el estudio del presente caso, aparece expresamente señalado, entre otros, en el artículo 403 del Código de Procedimiento Penal de 2004, en el que se establece la finalidad de la impugnación y se enuncian los aspectos sobre los cuales puede recaer: 

“Artículo 403. Impugnación de la credibilidad del testigo. La impugnación tiene como única finalidad cuestionar ante el juez la credibilidad del testimonio con relación a los siguientes aspectos:

(…)

“4. Manifestaciones anteriores del testigo, incluidas aquellas hechas a terceros, o en entrevistas, exposiciones, declaraciones juradas o interrogatorios en audiencias ante el juez de control de garantías.”
(…) (Negrillas de la Sala).

“Así, dentro de las reglas del contrainterrogatorio establecidas en el artículo 393 de la norma en cita, se permite la utilización de “cualquier declaración que hubiese hecho el testigo sobre los hechos en entrevista, en declaración jurada durante la investigación o en la propia audiencia del juicio oral” y, si bien es cierto el artículo 347 expresamente señala que la información “contenida en ellas no puede tomarse como una prueba por no haber sido practicada con sujeción al contrainterrogatorio de las partes”, esa prohibición parte del supuesto de que sobre ellas las partes no han podido ejercer el derecho de contradicción.

“Significa lo anterior, que en aquellos eventos en los cuales una entrevista sea llevada al juicio oral, por ejemplo para impugnar la credibilidad de un testigo, y se halla permitido a las partes interrogar al declarante sobre lo allí consignado en contraste con lo testimoniado en el juicio oral, podrá ser valorado por el juez de conocimiento, en tanto se ha permitido la posibilidad de contrainterrogar a quien atestigua, y se ha respetado los principios antes enunciados.

(…)

“3. 3. Del caso en concreto

(…)

“En efecto, como se señaló en acápite anterior, si bien es cierto la entrevista que se le practicara al señor RÍOS NIETO el día del suceso por parte del ST. HUGO MAURICIO ALVARADO HOYOS en desarrollo de su función policial, la cual se registró en video dada la condición de salud del mismo, por sí sola no constituye prueba al no haber sido practicada en desarrollo del juicio oral, si puede ser objeto de valoración por el juez de conocimiento en tanto, al llevarse a cabo el testimonio del afectado durante el debate oral, se utilizó la proyección del video en mención a efectos de contrastar lo allí registrado con lo declarado ante la jueza de primera instancia, video que además de haber sido llevado a juicio con el respeto de los protocolos para tal fin (cadena de custodia, embalaje, etc,), fue reconocido por la propia víctima durante la audiencia de juicio oral.

Durante su declaración, se le puso de presente lo allí registrado, y se le interrogó por parte de la Fiscalía acerca de su señalamiento inicial hacia ERIHER GÓMEZ SECHAGUA como el autor de sus lesiones, y las razones de su cambio de versión, lo cual permitió a la defensa ejercer su derecho de contradicción en torno a este aspecto, y a aquellos inherentes tanto al relato inicial, como al vertido en el juicio oral, lo que de paso permitió la materialización de los principios de inmediación, publicidad y oralidad en relación con este medio de prueba.

“Esta circunstancia, en la que si bien es cierto se cuenta con dos versiones dadas por la víctima, una en entrevista ante un funcionario de Policía, y otra, rendida durante su testimonio en juicio oral, conllevan la necesidad de que sea el juzgador el que valore la dos explicaciones ofrecidas por el testigo, su credibilidad y el valor suasorio de las mismas. 

(…)

“Obsérvese cómo en este caso cobra validez lo esbozado precedentemente en torno a las entrevistas tomadas durante la fase de indagación, ya que una vez proyectada en video la entrevista vertida por el testigo en la etapa preliminar, y reconocida por el mismo, surgieron una serie de preguntas sobre su cambio de postura en torno al señalamiento al acusado, que necesariamente llevaron a introducir al testimonio el dicho pasado, sobre el cual se activó en ese momento el derecho de la defensa para contrainterrogar, refutando en todo o en parte lo que el testigo dijo entonces y explica ahora, actos con los cuales quedaron plenamente satisfechos los principios de publicidad,  inmediación y contradicción de la prueba en su integridad.”

Relatoría/consulta/2010/Acusatorio/Sentencias

 Artículo 206 de la Ley 906 de 2004

2Sentencia del 9 de noviembre de 2006, radicado No. 25738, M. P. Sigifredo Espinosa Pérez
1.2.  M. P.  RODRÍGUEZ CÁRDENAS JORGE DEL CARMEN- Rad. 110016102535 200800467 01 (18-02-10) CADENA DE CUSTODÍA – Principios que la orientan – Oportunidad procesal para atacarla – No es suficiente que se alegue una inconsistencia, debe demostrarse de que manera ésta quebrantó o vulneró la autenticidad del medio de prueba aducido.

“3.De la cadena de custodia y los principios que la orientan

“Superado el aspecto relacionado con la presunta existencia de nulidades en la actuación, corresponde a esta Colegiatura analizar el tema relativo a la cadena de custodia, en tanto se señala por parte del recurrente que existió un rompimiento de la misma, debido a la manipulación que se presentó en la USB de propiedad del acusado en la cual fueron hallados los archivos objeto del presente juicio, por parte de la denunciante, pero para nada se ocupó de plantear cuáles fueron las irregularidades dadas en aquella. 

(…)

“Así, cuando se acusa que la cadena de custodia se ha llevado a cabo de manera irregular y en forma contraria a las disposiciones que la rigen, o se ha practicado sin esas formalidades legales, en esencia lo que se cuestiona es la autenticidad de la misma y la posibilidad de tenerla como fuente de conocimiento en tanto no cumple con los requisitos para su admisibilidad.

“Al respecto, esta Sala de Decisión debe entonces acotar, que la oportunidad para debatir la decisión de admisión de una prueba es en la audiencia preparatoria, a través de la controversia de la misma, asunto que omitió hacerlo el representante de la defensa, no siendo posible la apelación de la sentencia para cuestionar aspectos relacionados con este tema. Es decir, el momento procesal estatuido para resolver las controversias que se susciten en torno al decreto o rechazo de cualquier medio de prueba, es precisamente la audiencia preparatoria, en la cual se delimita con precisión cuál será el contexto probatorio que se debatirá en la audiencia de juicio oral, evitando que alguna de las partes sea sorprendida con la presentación de elementos materiales probatorios, evidencias físicas, prueba testimonial o pericial, de las cuales no hubiere tenido conocimiento previo y sobre las que no hubiere podido controvertir en relación con su pertinencia y conducencia. 

“Además de lo anterior, la simple manifestación de irregularidades en la cadena de custodia, per se, no comporta la exclusión del medio de prueba. Debe demostrarse en qué manera esa inconsistencia, bien por defecto, bien por ausencia de la cadena de custodia quebrantó o vulneró la autenticidad del medio de prueba aducido y, por ende afectó el debido proceso.

“En este asunto, más allá de la simple mención de “irregularidades” en el proceso de cadena de custodia, no se señala de qué manera se quebrantó el principio de legalidad de la prueba y, la afectación que tal situación conllevó al momento de la valoración probatoria efectuada por el juez de primera instancia que lo llevó a proferir la sentencia condenatoria en contra de HÉCTOR JAVIER MURCIA FORERO.”
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1.3.  M. P.  RODRÍGUEZ CÁRDENAS JORGE DEL CARMEN- Rad. 110016000017 200901602 01(17-06-10) TESTIMONIO DEL ACUSADO – Oportunidad para declarar - No es necesario que sea propuesto en la audiencia preparatoria – Puede ofrecerse dentro del juicio oral.

“2. Del derecho del procesado a declarar  como testigo en su propio juicio. Oportunidad 

“Como segundo motivo de disenso con la determinación adoptada por la Jueza 16 Penal del Circuito con función de Conocimiento durante la audiencia de juicio oral, se encuentra la negativa de ésta a permitir la declaración del procesado como testigo, por cuanto esta prueba no fue solicitada durante la audiencia preparatoria, lo que implica un sorprendimiento para la Fiscalía, en tanto no se trata de prueba sobreviniente. 

“Al respecto, este Tribunal considera que en este aspecto sí le asiste razón a la defensa, en tanto, en aplicación de los principios que rigen el decreto y práctica de pruebas en el sistema penal acusatorio, y dada las especiales circunstancias en las que puede darse la renuncia del procesado a su derecho a guardar silencio y ofrecer su testimonio en procura de su defensa, es claro que resulta procedente que esa situación se presente durante el mismo desarrollo del juicio oral, sin que ello constituya una falta a los deberes de lealtad que se exige de las partes e intervinientes. 

“En efecto, si bien es cierto el procedimiento establecido en la ley 906 de 2004 consagra tres fases, entre ellas la denominada de saneamiento del proceso y preparación del juicio, que comprende las audiencias de formulación de acusación y preparatoria, con la que se ha pretendido por el legislador, además de generar una mejor y mayor organización en el desarrollo de la actuación, propender por perfeccionar el descubrimiento probatorio y delinear con precisión lo que será objeto de debate durante el juicio oral, desde el punto de vista jurídico – probatorio, es allí donde radica la importancia de la audiencia preparatoria, pues además de dejar claras las reglas que regirán el proceso de práctica y aducción de las pruebas durante el juicio oral, dan orden y transparencia en el desarrollo del mismo,  evitando que tanto Fiscalía como Defensa sean sorprendidos con testimonios o medios de prueba que no fueron solicitados y decretados previamente.

“Ello no significa que, al permitirse al acusado renunciar a su derecho de guardar silencio y ofrecer su declaración como prueba en desarrollo de la audiencia de juicio oral, se vulneren los principios de igualdad de armas, transparencia y verdad, en tanto surge allí la posibilidad tanto para la Defensa como para la Fiscalía, de interrogar al procesado en calidad ahora de testigo, de conformidad con su interés y estrategia probatoria, con miras a la demostración de su teoría del caso. Todo esto, dentro del respeto de las reglas establecidas en la ley 906 de 2004 respecto de la práctica del interrogatorio y contrainterrogatorio, siendo entonces perfectamente posible que la Fiscalía pueda, ante la renuncia del procesado a su derecho de guardar silencio, ser llamado por ésta para que funja como testigo directo del Ente Acusador, siempre y cuando se sustente de forma adecuada la pertinencia y conducencia de tal pretensión probatoria, es decir, indicar el objeto concreto de dicha prueba. 

(…)

“En el presente caso, es claro que la pretensión de la defensa material de ofrecer su declaración en aplicación de lo preceptuado en el artículo 394 de la ley 906 de 2004 es perfectamente viable, en tanto se encuentra la audiencia de juicio oral aún en el momento de la práctica de pruebas ofrecidas por la defensa, siempre y cuando tal interrogatorio verse única y exclusivamente sobre hechos y circunstancias trascendentes a la acusación.”
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1.4.  M. P.  RODRÍGUEZ CÁRDENAS JORGE DEL CARMEN- Rad. 110016000023 200702424 03 (11-05-10) PRINCIPIO DE CONGRUENCIA – Entre acusación y sentencia - Condiciones y oportunidad para alegar una variación en la tipificación de las conductas endilgadas inicialmente - Nulidad por omitir pronunciarse sobre delitos imputados en la acusación.
“El artículo 448 de la ley 906 de 2004 establece el principio de congruencia, señalando que “el acusado no podrá ser declarado culpable por hechos que no consten en la actuación, ni delitos por los cuales no se ha solicitado condena”.

“Al analizar dicha norma, claramente se deduce que la sentencia de responsabilidad penal debe fundamentarse en la imputación fáctica planteada por la Fiscalía a partir de la audiencia de formulación de acusación, y en la adecuación típica que de ella se haga desde ese momento y hasta inclusive los alegatos de conclusión en la audiencia de juicio oral. Debe, por tanto, existir congruencia entre la acusación y la condena, entendiéndose que la oportunidad dentro de la cual el fiscal concreta su pretensión es durante la audiencia del juicio oral al exponer la teoría del caso o al momento de presentar las alegaciones de conclusión. 

“Es decir, si bien es cierto la descripción de los hechos jurídicamente relevantes, que delimitan el marco fáctico de la acusación, deben quedar precisados con claridad desde el mismo momento de la formulación de la acusación, la tipificación de los mismos puede llegar a sufrir variaciones a partir de allí y hasta el momento en que sean presentados los alegatos finales del Ente Acusador. Ello, siempre y cuando se respete la adecuación fáctica inicialmente planteada a efecto de no vulnerar el derecho fundamental de defensa que le asiste al procesado, evitando así se le sorprenda con acusaciones y condenas por hechos no atribuidos desde el inicio del juicio oral.

(…)

“Así, entonces, mientras que los aspectos fácticos consignados en la formulación de la acusación no pueden ser variados, so pena de incurrirse en una violación de los derechos y garantías fundamentales de las partes, puede ocurrir por el contrario que, de conformidad con la prueba practicada y aducida durante la audiencia de juicio oral, se presente una variación en la tipificación de las conductas endilgadas inicialmente, siempre y cuando ésta nueva calificación jurídica “conserve equivalencia con el núcleo básico de la imputación3 y que, además, no implique deterioro de los derechos de las partes e intervinientes” 

(…)

“Reitérase, que en la ley 906 de 2004 la congruencia se establece sobre el trípode acusación, petición de condena y sentencia, congruencia que en el presente asunto se observa fue respetada por la Fiscalía Delegada, toda vez que desde la audiencia de formulación de acusación, y hasta los alegatos finales, se mantuvieron incólumes los cargos formulados por los delitos de HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO,  FABRICACIÓN, TRÁFICO Y PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES, UTILIZACIÓN ILEGAL DE INSIGNAS Y MUNICIONES y CONCIERTO PARA DELINQUIR, sin que hubiere además variación del marco fáctico planteado por la Fiscalía.

“Por tanto, en el presente asunto no se encuentra justificación alguna para la decisión adoptada por el Juez de primera instancia quien, tras haber anunciado un sentido del fallo de carácter condenatorio en contra de PEDRO EMILIO PACHON GÓMEZ, JULIO CESAR GONZALEZ POMPEYO, y ABELARDO MURILLO SANDOVAL por los delitos de HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO, FABRICACIÓN, TRÁFICO Y PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES y UTILIZACIÓN INDEBIDA DE UNIFORMES E INSIGNIAS, absolutorio para ellos por el delito de CONCIERTO PARA DELINQUIR, y absolutorio para LEONARDO ALIRIO ÑUSTES CABALLERO por los cuatro (4) delitos imputados, posteriormente hubiere anulado parcialmente dicha decisión, respecto de los delitos de TRÁFICO Y PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES y UTILIZACIÓN INDEBIDA DE UNIFORMES E INSIGNIAS y CONCIERTO PARA DELINQUIR, bajo el argumento de que por estos delitos no hubo acusación por parte de la Fiscalía Delegada, para finalmente proferir sentencia condenatoria en contra de PEDRO EMILIO PACHON GÓMEZ, JULIO CESAR GONZALEZ POMPEYO, y ABELARDO MURILLO SANDOVAL únicamente por el delito de HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO, y absolviendo a LEONARDO ALIRIO ÑUSTES CABALLERO por esta conducta punible.

“Esta situación es a todas luces contraria al derecho y a la realidad procesal, toda vez que cuando el juez de conocimiento decidió condenar por uno solo de los cuatro delitos formulados,  no hizo otra cosa que asumir de manera oficiosa una nueva acusación, totalmente diferente a la planteada por el Fiscal Delegado, desconociendo además el marco fáctico planteado desde los albores de esta actuación, quebrantando así el derecho fundamental al debido proceso que debe garantizarse en toda actuación judicial. 

(…)

“En conclusión, el acto procesal desplegado por el a-quo, al proferir sentencia únicamente respecto del delito de HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO desconociendo el marco fáctico y jurídico planteado por la Fiscalía General de la Nación como titular de la acción penal, al plantear acusación además por los delitos de FABRICACIÓN, TRÁFICO Y PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES, UTILIZACIÓN ILEGAL DE INSIGNAS Y MUNICIONES y CONCIERTO PARA DELINQUIR, se constituye en una irregularidad sustancial que afecta el debido proceso y el derecho de defensa, en tanto se quebrantó flagrantemente el principio de congruencia entre la acusación y sentencia por falta de pronunciamiento sobre todos y cada uno de los hechos y  delitos por lo que se llevó a juicio a los procesados, desconociendo las reglas básicas de un proceso como es debido, afectando así de manera sustancial su estructura básica.

“Esta irregularidad no puede ser enmendada por esta Sala a través de un fallo de reemplazo o complementario, porque de hacerse así, se vulneraría la garantía de las partes de ejercer su derecho de contradicción, en tanto se quebrantaría el principio de la doble instancia, al emitirse pronunciamiento por situaciones de derecho no analizadas por el juez de primera instancia. Lo que se impone, en consecuencia, es invalidar la actuación desde del momento en que se produjo el yerro, esto es, a partir inclusive de la decisión proferida el 17 de marzo del presente año por el Juez 11 Penal del Circuito con función de Conocimiento, por medio de la cual declaró la nulidad parcial del sentido del fallo, a fin de que dicho funcionario rehaga lo actuado desde aquel momento procesal, conforme las consideraciones efectuadas en esta providencia.”
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1.5.  M. P.  RODRÍGUEZ CÁRDENAS JORGE DEL CARMEN- Rad. 110016000028 200701709 01 (05-03-10) PRECLUSIÓN - Por imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia (Numeral 6º Artículo 332 Ley 906 de 2004) - Sólo puede decretarse cuando el investigador ha agotado todo su esfuerzo, superando cualquier hipótesis de responsabilidad – En homicidio culposo en accidente de tránsito.

“1. De la imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia en el caso en concreto

“Nuestro sistema penal acusatorio, reglado en la Ley 906 de 2004, consagra en su artículo 332 de forma taxativa las causales de preclusión, entre las cuales se encuentra la del numeral 6º, esto es, la imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia, la cual, como todas las demás, tiene como consecuencia la cesación del procedimiento, decisión que hace tránsito a cosa juzgada.

“Dadas las drásticas consecuencias que implica esta forma de terminación del procesado, conlleva un análisis riguroso y preciso acerca de la causal de preclusión invocada y su efectiva demostración, de modo tal que no exista asomo de duda sobre su materialización, y que exista plena convicción de que en efecto no hay probabilidad de desvirtuar la presunción de inocencia del procesado, es decir, que los elementos materiales probatorios y evidencias físicas que se aludan para sustentar la pretensión preclusiva sean indicadores de que bajo ninguna circunstancia el procesado pudo haber tenido responsabilidad en el delito investigado.

“Es decir, considerándose preclusiva, con fuerza de cosa juzgada, al amparo de dicha causal, ésta sólo tiene lugar, cuando el investigador ha agotado todo su esfuerzo requirente, superando cualquier hipótesis de responsabilidad; y a eso se limita el análisis.

Así, en el caso en concreto, tenemos que como consecuencia del deceso accidental del menor HANDERSON MAURICIO CARDONA SAMBONI, se inició por parte de la Fiscalía delegada las labores de investigación pertinentes, dentro de las cuales se obtuvieron como elementos materiales probatorios, entre otros, informe de laboratorio de toxicología forense que señala hallazgos de etanol en proporción de 430 mg en el occiso, informe técnico médico legal de embriaguez negativa del procesado e informe de Física Forense sobre la velocidad del vehículo al momento del impacto. 

“Con base en estos puntuales elementos probatorios, tanto la Fiscalía en su solicitud de preclusión, como el a-quo en su decisión preclusiva, consideraron que eran suficientes para pregonar la imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia del procesado JESÚS GREGORIO ÁLVAREZ GIRALDO, atribuyendo la causa del accidente a la culpa exclusiva de la víctima, desestimando cualquier responsabilidad a cargo del procesado.

“Para esta Sala de Decisión, la conclusión a la que arribó el juez de primera instancia no solo es apresurada, sino que carece del respaldo suficiente para indicar que no existe forma alguna de atribuir responsabilidad al indiciado en el fatal accidente, al asignar un valor suasorio errado a algunos elementos materiales probatorios, dejando por fuera de  su análisis a otros, o considerándolos solo de forma parcial.

“Así, por ejemplo, se señala que la causa del accidente obedeció a la imprudencia del peatón, quien en estado de embriaguez se arrojó de forma intempestiva a la vía vehicular, sin que fuera posible que el indiciado evitara el resultado final, dado que este se desplazaba dentro de los límites de velocidad permitidos y no tuvo posibilidad alguna de prever lo que habría de ocurrir. Sin embargo, esta es una conclusión a la que no se puede arribar, de la forma contundente como lo señalará el a-quo, pues por el contrario lo que se observa es que existen indicios que pudieren comprometer la responsabilidad de JESÚS GREGORIO ÁLVAREZ GIRALDO o que, por lo menos no permiten pregonar la imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia que lo cobija.

(…)

“Bajo tales hipótesis, las posibilidades de responsabilidad del procesado no están descartadas, como lo exige la Ley 906 de 2004 en su artículo 332 numeral 6º para pregonar imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia. Es decir, al sopesar los elementos materiales probatorios enunciados por la Fiscalía, no encuentra esta Sala de Decisión mérito suficiente para considerar que la causal invocada se encuentra plenamente acreditada como para que la Fiscalía, de una manera ligera, y sin un ejercicio probatorio adecuado, abandone la persecución penal, por la vía de la preclusión, que justifiquen la aplicación de esta forma de terminación del proceso, sin un debate probatorio adecuado cercenándose la posibilidad de las víctimas de obtener, cuando menos, la verdad de lo acaecido.

“Lo anterior no significa un prejuzgamiento de los hechos, ni implica necesariamente la inexistencia de la causal invocada, simplemente lo que quiere resaltar esta Sala de Decisión, es que debe hacerse un ejercicio investigativo adecuado, que aprestigie a la administración de justicia, y que genere en la sociedad esa confianza que se demanda de quienes tienen a su cargo la investigación de delitos como el que aquí se trata, y por el cual se reclama una respuesta acorde, que no cercene las posibilidades de todos los intervinientes, incluyéndose a las víctimas, de conocer y desvirtuar los elementos materiales probatorios y las evidencias físicas que se tomen como fundamento de decisión como la que aquí se reclama.”
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