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RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTÁ

BOLETÍN  012 DE  03 DE SEPTIEMBRE DE 2010
	1. PROVIDENCIAS DE INTERÉS DE ESTA CORPORACIÓN




1.1 Sala Civil 

1.1.1
CLÁUSULAS ADHESIVAS - CLÁUSULAS ABUSIVAS. 

“del reglamento y las condiciones para uso de la tarjeta débito puede predicarse su condición de adhesivas, en tanto que su elaboración es unilateral y estandarizada por el Banco, quien lo suscribe debe aceptar todas sus cláusulas, ya que, en general, no se permite su negociación individual, ni su variación o modificación en sentido alguno, como tampoco discusión alguna de su contenido.

Contexto que pone desde ya en evidencia que las cláusulas contractuales que resulten abusivas, que lo serán aquéllas en que aún actuando de buena fe causan un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las partes, y que hayan sido redactadas previamente por uno de los contratantes, sin que el adherente haya podido influir en ella, no pueden ser observadas para la definición de la responsabilidad del banco, en tanto que como la doctrina y la jurisprudencia, de tiempo atrás, lo han denotado se debe delimitar su contenido, especialmente para “excluir aquellas cláusulas que sirven para proporcionar ventajas egoístas a costa del contratante individual”.   

Y justamente esa calificación les cabe a aquéllas cláusulas fijadas por el Banco en el reglamento y las condiciones para el uso de la tarjeta débito, según las cuales aún en el caso de “falsificación” “acepto de antemano el cargo que se me haga por concepto de tal comprobante en mi cuenta de ahorros” (cláusula 5), y “Toda operación activa o pasiva que aparezca en los registros del Banco efectuada por solicitud verbal o con base en mi tarjeta o clave, declaro expresamente que fue realizada por mi y bajo mi total responsabilidad, de tal suerte que, además de comprometerme a su pago asumo íntegramente todos sus riesgos y consecuencias no podré formular al Banco reclamo alguno al respecto.” (Cláusula 21), pues inexorablemente surge que dichas estipulaciones resultan totalmente lesivas al cliente; contrarias, aún, a disposiciones legales como los artículos 733 y 1391 del Código de Comercio, a más de trasladar el riesgo que debe soportar la entidad bancaria, por ser la profesional y la que ofrece el servicio, al usuario del mismo, lo que sin hesitación conlleva ventaja desproporcionada para la entidad. (fl. 47)
NEGACIÓN INDEFINIDA. RELEVO DE LA CARGA DE LA PRUEBA.

“Ninguna discusión suscita la celebración del contrato de cuenta corriente número 024-01239-5 de 3 de abril de 1991, por cuyo incumplimiento se demandó al Banco de Bogotá, quien reconoció la existencia y validez de dicho pacto.

Convención cuyo incumplimiento se pregonó por la parte demandante, bajo la cardinal consideración que nunca entregaron la clave a terceros, a más que “nunca han dispuesto de dineros por Internet es decir nunca utilizaron el servicio” (Hechos 9 y 11) 

Sin lugar a dudas las manifestaciones precedentes constituyen negaciones indefinidas, que a voces del artículo 177 del Código de Procedimiento Civil, no requieren prueba, de donde correspondía al extremo demandado desvirtuarlas, empero, éste, en la contestación solo manifestó que “estaremos a los hechos probados en el proceso”, pudiendo acreditar en contrario, por ejemplo, demostrando que los demandantes a partir de la entrega de la tarjeta débito – 1998 – en diferentes oportunidades, con prescindencia de las que desconocen los actores, utilizaron el servicio de Internet para efectuar retiros o traslados de los dineros depositados en su cuenta corriente.“

RESPONSABILIDAD BANCARIA POR SUSTRACCIÓN, MEDIANTE MECANISMOS ELECTRÓNICOS, DE FONDOS DEPOSITADOS EN CUENTA CORRIENTE.

“existe total orfandad probatoria en punto a las aseveraciones del Banco en relación con las seguridades que dice utilizar  para impedir la ocurrencia de los riesgos propios de su actividad realizada por medios electrónicos o Internet, como también respecto a la falta de custodia por parte de los actores, y particularmente de la demandante, de la tarjeta débito y la clave, sin que sea suficiente su manifestación frente a la validez de las transacciones, puesto que conocido es que en la banca electrónica o el uso del dinero electrónico se presentan diversos riesgos, como por ejemplo, la aparición de los mal llamados “hackers” expertos en fraudes y actividades símiles, la duplicidad, clonación, etc., de las tarjetas para indebidamente sustraer dineros ajenos, etc., los que como delanteramente se anotó no puede ser trasladados al usuario, sino que por tal debe responder la entidad financiera, dada la actividad profesional a la cual se dedica, lo que le exige para enfrentar los problemas que presenta el servicio que ofrece la utilización de medios de seguridad actualizados y apropiados, como también la realizaciones de acciones correctivas para responder a cada uno de los diferentes riesgos, y ello debe probarse en el proceso para eximirse de culpa, lo que significa que ante la ausencia de prueba en ese sentido, debe responder por la pérdida de los dineros pertenecientes a los actores, en tanto que no demostró que la sustracción de esos dineros obedeciera a negligencia o descuido de los cuenta correntistas, ni que hubiera adoptado las medidas de seguridad y corrección necesarias para evitar esos sucesos.      

Puestas así las cosas, la ejecución de las operaciones relacionadas con el pago de servicios públicos, de telefonía Celular, que no controló adecuadamente el Banco de Bogotá a través de los medios pertinentes para tal fin, desemboca en una responsabilidad de la entidad por el hecho de haber atendido transacciones de forma irregular, sin que correspondieran verdaderamente a la orden dada por sus clientes, causándoles a éstos el daño determinado en el libelo, concretado en la pérdida de su dinero. 

De donde emerge que se dan los elementos necesarios de la responsabilidad contractual, lo que conlleva el éxito de la acción, precisando que no era necesario esperar las resultas del proceso penal, para adoptar la decisión correspondiente en este litigio, en tanto que el material probatorio recaudado constituye suficiente soporte para determinar la responsabilidad civil del Banco.”

FUENTE NORMATIVA
: ARTÍCULO 732 DEL C.CO.




: ARTÍCULO 733 DEL C.CO.




: ARTÍCULO 1382 DEL C.CO.




: ARTÍCULO 1391 DEL C.CO.




: ARTÍCULO 177 DEL C.P.C.




: LEY 46 DE 1923, ARTÍCULO 191
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1.2 Sala de Familia  

1.1.2
NULIDAD DE MATRIMONIO. LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA.

“desde el punto de vista de la legitimatio ad causam ha de examinarse si, en el momento de la presentación de la demanda, la actora MARIELA CARVAJAL TRUJILLO tenía interés legítimo y actual para demandar la nulidad de los matrimonios contraídos por quien fue su cónyuge - FABIO NARVAEZ OCAMPO - hasta el momento en que se disolvió el vínculo matrimonial que había conformado por el rito católico el 30 de agosto de 1978, esto es, hasta el 2 de octubre de 2002, fecha en que, conforme a lo memorado, fue declarada la cesación de los efectos civiles de ese primer matrimonio celebrado por éste.

Y, se advierte aquí decisivo, tener en cuenta que el prenombrado FABIO NARVAEZ OCAMPO, falleció el 14 de septiembre de 2003; hecho que tuvo como efecto ipso jure la disolución de pleno derecho de cualquier vínculo matrimonial que pudiese subsistir para ese momento, pues de acuerdo con el artículo 152 del Código Civil - Modificado L. 1ª/76, artículo 10º. Modificado. L. 25/92, artículo 5º.- : “El matrimonio civil se disuelve por la muerte real o presunta de uno de los cónyuges o por divorcio judicialmente decretado” y “Los efectos civiles de todo matrimonio religioso cesarán por divorcio decretado por el juez de familia o promiscuo de familia”.

De lo cual se sigue, indubitablemente, que a la demandante MARIELA CARVAJAL TRUJILLO no le asistía interés legítimo ni actual para demandar, post mortem, en calidad de ex cónyuge, la nulidad de los matrimonios que celebró FABIO NARVAEZ OCAMPO (q.e.p.d) con LEONOR ECHEVERRI ROJAS, primero en Venezuela, aun cuando el vínculo matrimonial de la actora estuviera vigente, como lo estaba, para el momento de la celebración de ese matrimonio civil en Venezuela, y, menos aún, para demandar la nulidad del matrimonio contraído por su ex esposo con LEONOR ECHEVERRI ROJAS en el Estado de Colorado de los Estados Unidos de Norteamérica, pues fuera de que la muerte de FABIO NARVAEZ OCAMPO generó de pleno derecho la disolución de este último vínculo matrimonial, ya para la época de su conformación, estaba disuelto por decisión judicial el matrimonio católico que había contraído inicialmente la actora con FABIO NARVAEZ OCAMPO.

Y, es que con la muerte de éste, acaecida el 14 de septiembre de 2003 –acta de defunción, fl. 10 cdno. 1- se disolvió cualquier vínculo matrimonial que pudiese subsistir respecto de los matrimonios que celebró FABIO NARVAEZ OCAMPO con LEONOR ECHEVERRI ROJAS; y, a partir de allí, no es procedente el examen de nulidad de esos matrimonios, pues, como se advirtió ut supra, sería inane, por carencia de objeto, anular lo que ya está disuelto y, por ello, no existe jurídicamente. De manera que los efectos que pudieran haberse generado por la disolución por causa de muerte, solo se miraran en el escenario judicial que corresponda, conforme al estado en que se encontraban esas relaciones jurídicas al momento del deceso del causante.”

FUENTE NORMATIVA

: ARTÍCULO 152 DEL CÓDIGO CIVIL,  MODIFICADO POR LEY 1ª/76, ARTÍCULO 10º. MODIFICADO POR LEY  25/92, ARTÍCULO 5º.
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1.3 Sala Laboral 

1.3.1
CONDUCTA PROPIA DE ACOSO LABORAL DEBE SER PERSISTENTE E IDÓNEA PARA GENERAR IMPACTO SOBRE LA DIGNIDAD DEL ACOSADO.

“no es cualquier acto o conducta aisladamente considerada la que tiene el suficiente talante para considerarse como acoso laboral o mobbing  como también ha sido conocido, sino que como lo impone la norma se requiere que ese acto o conducta constitutiva de acoso sea persistente, lo que equivale a reiterada, prolongada en el tiempo, precisión que resulta útil para ilustrar que aquellos actos a los cuales se les imputa una situación constitutiva de acoso laboral no pueden ser singulares, aislados o del todo esporádicos, se requiere por el contrario que sean como lo cita la norma, persistentes, es decir, que duren en el tiempo.

[…]

Todo tipo de dedicación laboral, máxime cuando se desempeñan cargos de responsabilidad administrativa y toma de decisiones, como en efecto lo es el cargo de Decano según se aprecia del plenario, apareja resistencia o simpatía dependiendo de los sectores eventualmente perjudicados o favorecidos con ellas, pudiéndose presentar, como lo percibe éste cuerpo colegiado en el caso de marras, discusiones o inconformidades que por si solas no pueden considerarse ni de lejos, constitutivas de acoso laboral, pues para que ello acontezca se requiere indefectiblemente un impacto directo a la dignidad humana del supuesto acosado, al tiempo que la persistencia o reiteración de las conductas a las cuales se les imputa la configuración de las aflicciones de que da cuenta el artículo 2º de la Ley 1010 de 2006, valga recordarlas, “miedo, intimidación, terror y angustia”, y que las mismas tienen como propósito directo “causar el perjuicio laboral, generar desmotivación en el trabajo, o inducir la renuncia” del afectado. 

Así, las inconformidades de que dan cuenta los testigos en cuanto a la ejecución de un curso de inglés, de la eventual manipulación de los actos electorales estudiantiles, de la forma en que se citaba y se llevaban a efecto las sesiones del Consejo de Facultad, la carga académica cuya elaboración estaba confiada al Decano demandante, la programación y adelantamiento de las capacitaciones de cara a los exámenes de calidad para acceso a la educación superior ECAES, son apenas muestras de la dialéctica que caracteriza el entorno laboral académico en que se desenvolvió el denunciante, en las cuales no se configura ninguna de las conductas constitutivas de acoso laboral que estipuló la Ley 1010 de 2006 en su artículo 7º, ni ninguna otra que a juicio de esta Sala de Decisión pudiera tenerse como tal.” 

TESTIGO SOSPECHOSO POR HALLARSE EN CIRCUNSTANCIA QUE AFECTA SU IMPARCIALIDAD POR DEFENDER IGUAL INTERÉS (Estabilidad laboral) CON RELACIÓN A LA PARTE DENUNCIANTE. 

“la testigo DIDIMA RICO CHAVARRO afirmó que los “hechos no ocurren aisladamente sino que forman parte de una cadena sistemática de acciones encaminadas a lograr la renuncia o la terminación injusta del contrato de decano” (fl. 261), agregando a continuación que el señor Francisco Giacometto, de quien afirmó se dedica  a “pegar carteles en todo el sector universitario” le comentó que el propietario del denominado establecimiento Carteles Diana le dijo que los carteles “los había mandado hacer el señor JESUS MORA pero que prefería guardar silencia (sic) para evitar problemas” (fl. 260), y en síntesis, a lo largo de su relato, hizo la testigo aseveraciones que bien podrían reforzar la tesis de acoso laboral que pregona el actor, si no fuera porque, bajo la óptica de esta Corporación, al tenor del artículo 217 del C.P.C., la testigo presenta parcialidad en sus apreciaciones; ello se concluye sin dificultad toda vez que luego de poner de presente su calidad de “presidente de sindicatos de profesores la Universidad Autónoma” (fls. 260 y 282), indicó que con anterioridad al proceso, el día 09 de diciembre de 2008, los sindicatos se pronunciaron en un comunicado en desacuerdo de la desvinculación y las medidas en contra del Decano, documento que en efecto fue aportado por el actor junto con su escrito de denuncia y también por la testigo (fls. 5-6 y 262 y 284-285). Además, frente a la versión de que el señor Francisco Giacometto le dijo que el propietario de carteles Diana a su vez le expresó que los citados documentos fueron mandados a elaborar por el señor CALVO, la deponente ahora auscultada no alcanza siquiera a tener la categoría de testigo de oídas, pues se limita a repetir lo que otra persona dice que otra le dijo. 

Téngase en cuenta además que la testigo defendió en su narración la presunta acusación que en contra del decano se hacía en el sentido de que “había inflado la nómina de Derecho”¸ manifestando que el aumento de horas a profesores con tutorías y otras “es una conquista del profesorado” (fl. 262), afirmación que analizada en contexto con su calidad de presidente del sindicato de profesores y de “profesora término indefinido” (fl. 259), refuerza la hipótesis del artículo 217 del C.P.C. por cuanto denota “interés con relación a las partes”.

FUENTE NORMATIVA
: LEY 1010 DE 2006, ARTÍCULO 1°




: LEY 1010 DE 2006, ARTÍCULO 2°




: LEY 1010 DE 2006, ARTÍCULO 4°




: LEY 1010 DE 2006, ARTÍCULO 10, NUMERAL 3º




: LEY 1010 DE 2006, ARTÍCULO 11




: ARTÍCULO 217 DEL C.P.C. 
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1.- PROVIDENCIAS DE ESTA CORPORACIÓN

1.1.  M. P.  TAMAYO MEDINA CARLOS HÉCTOR - Rad. 11001310402420090021802 (21-07-10) TIPOS PENALES DE CONDUCTA INSTANTANEA – “la adjetivación de  un delito como instantáneo no excluye la posibilidad de que éste pueda cometerse con alguna prolongación en el tiempo” -  No es equivocado afirmar que la comisión un delito instantáneo pudo iniciarse en el exterior – PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN PENAL – Cuando la conducta punible se hubiere iniciado o en el exterior.

“El apelante rechaza la afirmación de que la conducta punible se inició en el exterior a través de varios argumentos; aunque no lo expresa, es claro que todos los apoya en la ley lógica modus tollendo tollens según la cual, partiendo de una proposición condicional, de la negación del consecuente se sigue la negación del antecedente1 . De manera que, reconstruyendo y completando su primer argumento, éste quedaría así: si la conducta punible se inició en el exterior, entonces el abuso de confianza no es un delito instantáneo. Es indemostrable que el abuso de confianza no es un delito instantáneo (premisa tácita). Por lo tanto, la conducta punible no se inició en el exterior2 . 

“Como se ve, el razonamiento es formalmente correcto y aparentemente sólido, pero muy lejos está realmente de serlo puesto que la proposición condicional es falsa, como lo son todas las demás proposiciones  moleculares utilizadas en la construcción de los restantes argumentos.

“Vayamos despacio:  por la forma de ejecución temporal, la doctrina  distingue entre tipos penales de conducta instantánea y de conducta permanente. A la primera especie corresponden los comportamientos que se agotan en un solo momento; a la segunda, los que se prolongan en el tiempo. No obstante, lo que se quiere significar con tal clasificación es que hay ciertos delitos a los que no les es propia la prolongación en el tiempo sino que normalmente se consuman en un solo momento, sin que ello quiera decir que un delito instantáneo no pueda cometerse con cierta prolongación temporal y hasta por pasos, como lo muestra, para no ir tan lejos, el llamado delito continuado o la misma descripción del iter críminis, la cual pone de manifiesto que un delito puede ser cometido en fases bien diferenciadas, abarcando varios momentos.

“De suerte que, pese a tratarse de un delito catalogado como instantáneo, eventualmente su comisión puede iniciarse en un cierto tiempo y espacio y culminarse en otros, como podría ocurrir eventualmente con cualquier delito contra el patrimonio económico, tanto más cuanto hay muchas operaciones comerciales y financieras susceptibles de realizarse a través de los diversos medios que ofrece la informática.

“Inclusive, la comisión de un delito típicamente instantáneo, como el homicidio, bien puede prolongarse durante un tiempo considerable, según el método utilizado. Es más: hasta un homicidio común y corriente puede no ser instantáneo. Por ejemplo, cuando una persona recibe un disparo y a causa de éste fallece unos días después.

(…)

“… Por consiguiente, la Corporación retoma  lo que desde una perspectiva convencional se  venía diciendo. Se había señalado que la adjetivación de  un delito como instantáneo no excluye la posibilidad de que éste pueda cometerse con alguna prolongación en el tiempo.   

“Así, estando claro que el acusado reclamó la indemnización en los EEUU, no se ve por qué ha de ser equivocado afirmar que la conducta punible se inició en el exterior. Por lo pronto, no interesa discutir si dicha reclamación fue un acto preparatorio o ejecutivo –aunque para el Tribunal es claro que fue ejecutivo--, como quiera que la norma no habla de que se hayan desplegado actos ejecutivos, sino que se haya iniciado la conducta punible en el exterior, expresión en la que perfectamente caben los actos preparatorios, dado que éstos hacen parte del iter críminis.

“Por otro lado, una cosa es afirmar que los actos preparatorios forman parte de las fases en las que suele cometerse un delito y otra muy distinta sostener que aquéllos en sí mismo son punibles, pues el hecho de que no lo sean no los elimina como parte integrante del iter críminis. 

“En tal virtud, es falsa la premisa de que la tesis del a quo implica predicar que los actos preparatorios, por regla general, son punibles, al igual que lo es la premisa de que habría que demostrar que el delito de abuso de confianza no es instantáneo. 

“Que habría que demostrar, además, que la reclamación del seguro es un hecho ilícito per se, es otro de los argumentos aducidos por el defensor, al que la Sala responde así: desde luego, en abstracto, dicho cobro efectuado en nombre y representación de otra persona  no necesariamente entraña ilicitud, pero sí en este caso singular, por cuanto el procesado en su versión libre, en su indagatoria y en la ampliación de ésta, nunca reconoció que el seguro se haya tomado a favor de su sobrino, sino que siempre ha afirmado que él era el único y exclusivo beneficiario del mismo (folios 26, 46, 47 y 112 del C. 1). En consecuencia, resulta totalmente indiscutible que,  desde el momento en que reclamó la indemnización, lo hizo con el propósito de tomarla para sí, no para su sobrino, de quien incluso manifestó que desconocía que su hermano lo hubiera designado como su representante.

“Finalmente, alega el defensor que pregonar la iniciación del delito en el exterior, en este caso, obliga a admitir que las autoridades de los EEUU habrían iniciado la correspondiente investigación, argumento claramente constitutivo de la falacia normativista, que consiste en derivar el ser del deber ser, cuando la experiencia muestra que no siempre la realidad fáctica acontece conforme a las prescripciones normativas. Si así fuera, entonces, habría que predicar, por ejemplo, que nadie mata a otro, puesto que las normas lo prohíben. No. Algo irrefutable de Kelsen, es su advertencia de que el deber ser no se sigue del ser ni éste de aquél.

“Bien se ve, entonces, que de ninguna manera el defensor logra desarticular la tesis del a quo, que también avala el Tribunal. Por lo tanto, ha de concluirse que, para efectos de las prescripción de la acción penal, hay que tener en cuenta el incremento de que trata el inciso 6º del art. 83 del C.P., por lo que en definidas cuentas el término prescriptivo de la acción penal, en este caso, es de 9 años durante la fase sumarial y de 5 años durante el juicio.”

Relatoría/consulta/2010/Ley 600/Autos

 SUPPES, Patrick y HILL, Shirley. Introducción a la lógica matemática, Bogotá (Colombia), Editorial Reverté S. A., 1988,  P. 55. 

2 Dado que todos los argumentos del defensor tienen tácitamente la misma forma,  la Sala omite la reconstrucción de los demás.
1.2.  M. P.  TAMAYO MEDINA CARLOS HÉCTOR - Rad. 110016000026200700805 02 (04-05-10) PRUEBA ILÍCITA DERIVADA – Exclusión - Información suministrada por testigo, con fundamento en consultas en bases de datos llevadas a cabo sin autorización del juez de garantías, deviene en prueba ilícita derivada – INASISTENCIA ALIMENTARIA – Ingrediente normativo “sin justa causa” - Ante la presencia de dudas sobre la capacidad económica del acusado no puede predicarse la tipicidad de la conducta.

“Pues bien, en punto de valoración, para la Sala es del todo claro que el señor JOSÉ VICENTE AROS VELÁSQUEZ, desde el mes de enero de 2007, dejó de suministrarle alimentos a sus hijos María Paula y Juan José, como se extrae del testimonio de la progenitora de los ofendidos. Este relato, a juicio del Tribunal, es digno de credibilidad, como quiera que además de ser preciso y acorde con las reglas de la experiencia, no fue cuestionado por la defensora. 

“No obstante, como se verá, no se acreditó que el incumplimiento de la obligación alimentaria por parte del procesado haya sido injustificado. 

“En efecto, los documentos concernientes a la situación laboral del señor JOSÉ VICENTE AROS VELÁSQUEZ fueron excluidos por ilicitud, toda vez que se obtuvieron a través de una búsqueda selectiva en base de datos, llevada a cabo sin autorización judicial, la cual ha debido solicitar la Fiscalía. 

“Al respecto, si bien el art. 244 de la ley 906 de 2004 preceptúa que la búsqueda selectiva en bases de datos que implique el acceso a información confidencial, referida al indiciado o imputado, únicamente requiere autorización previa del fiscal que dirija la investigación, no es menos cierto que la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-336 de 2007, declaró la exequibilidad de dicha norma, en el entendido que se requiere de orden judicial previa, cuando la búsqueda tenga por objeto recaudar “datos personales, organizados con fines legales y recogidos por instituciones públicas o privadas debidamente autorizadas para ello”.

“En la mencionada providencia, esa Corporación precisó que las bases de datos contentivas de información confidencial del indiciado o imputado no son de acceso público, motivo por el que las consultas de tales registros, en el marco de una investigación penal, requieren autorización del juez del control de garantías, so pena de afectar ilegítimamente los derechos fundamentales a la intimidad y a la autodeterminación informativa. 

(…)

“Así, entonces, es claro que la información suministrada en el juicio por la testigo Diana Bejarano, con fundamento en los documentos por ella obtenidos, en razón de las ilegítimas consultas en bases de datos, deviene en prueba ilícita derivada.

“Ahora, al tenor del art. 23 de la ley 906 de 2004, la regla de exclusión opera para la prueba ilícita tanto directa como derivada. Claro está, respecto a esta última la exclusión no es absoluta, toda vez que, conforme al art. 455 ídem, puede admitirse cuando el vínculo entre la prueba y la fuente es atenuado; cuando se haya obtenido por otro medio legal independiente concurrente y se demuestre que igualmente se habría recaudado por un medio lícito (descubrimiento inevitable). 

“Sin embargo, en el asunto bajo examen, ninguna de estas excepciones se presenta. En efecto, no hay vínculo atenuado; antes bien, entre el testimonio de la investigadora del CTI y la fuente, la relación es directa y contundente, dado que lo determinante del contenido de la declaración, en lo atinente a los ingresos económicos del acusado, fue única y exclusivamente la obtención ilegítima de información atinente a la situación laboral de JOSÉ VICENTE AROS, sin la cual no se habría contado con la prueba sobre ese hecho.

“También se descarta la existencia de una fuente independiente, como quiera que los ingresos económicos del enjuiciado no se acreditaron a través de ninguna otra prueba concurrente. 

“Finalmente, dígase que la Fiscalía no probó el despliegue de otras labores investigativas, en razón de las cuales pueda afirmarse que, inevitablemente, se habría establecido el salario devengado por el procesado, por lo que no cabe la hipótesis del descubrimiento inevitable. 

“De suerte que, fuerza concluir, los apartes del testimonio de la investigadora Diana Jacqueline Bejarano, referentes a la condición laboral de JOSÉ VICENTE AROS VELÁSQUEZ, de igual manera deben excluirse de la actuación. 

“En este orden de ideas, con miras a probar la capacidad económica del acusado, como presupuesto para establecer si el incumplimiento del suministro de alimentos fue o no injustificado, únicamente se cuenta con el testimonio de la señora Nidian Edith, quien pese a haber manifestado que JOSÉ VICENTE AROS trabajaba como mensajero, aclaró que desconocía por completo a cuánto ascendían sus ingresos económicos. 

“Ahora, huelga resaltar, frente al examen sobre el carácter justo o injusto de la infracción al deber de asistencia alimentaria, resulta fundamental la determinación de la capacidad de pago del obligado. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia, citando la sentencia C-237/97, proferida por la Corte Constitucional, precisó: “El deber de asistencia alimentaria se establece sobre dos requisitos fundamentales: la necesidad del beneficiario y la capacidad económica del deudor, quien debe ayudar a la subsistencia de sus parientes, sin que ello implique el sacrificio de su propia existencia”3. (se subraya)

“Así, entonces, ante la presencia de dudas sobre la capacidad económica del acusado para suministrar alimentos a sus hijos, lo que se traduce en la falta de acreditación del ingrediente normativo “sin justa causa”, contenido en el tipo penal imputado, impera concluir que no hay forma de predicar la tipicidad de la conducta, lo que impide proferir una sentencia condenatoria.” 
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3 C.S.J. – Sala Penal, sent. 19/01/06, rad. 21.023, M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón. En idéntico sentido, C. Const., sent. C-237/97.
1.3.  M. P. TAMAYO MEDINA CARLOS HÉCTOR - Rad. 110014004036200400106-01  (17-08-10) PRUEBA DE REFERENCIA – Admisibilidad – “el listado de la prueba de referencia admisible contenido en el art. 438 de la ley 906 de 2004 no es taxativo”.

“Empero, según el art. 438 ídem, la prueba de referencia excepcionalmente es admisible cuando el declarante manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es corroborada parcialmente dicha afirmación; es víctima de un delito de secuestro, desaparición forzada o un evento similar; padece una enfermedad que le impide declarar o ha fallecido y cuando las declaraciones se hallen consignadas en archivos de pasada memoria o archivos históricos. 

“Ahora bien, en el presente caso, los testimonios de los policías bachilleres Édgar Fonseca Rodríguez y José Alirio Izaquita Bernal, en lo concerniente a los señalamientos que los transeúntes hicieron de la camioneta en que se movilizaban los sicarios y a la indicación de las letras de la placa, constituyen prueba de referencia, por cuanto ninguno de ellos observó el tantas veces mencionado automóvil en el instante en que se efectuaron los disparos, sino segundos después.  

“Así, pues, prima facie, resultarían inadmisibles las alusiones que los policías bachilleres hicieron sobre las características de la camioneta; sin embargo, en el sub judice, estima la Sala, es dable valorar el contenido de dichos testimonios, por las razones fácticas y jurídicas que seguidamente se expresarán. 
“En el plano fáctico, considera el Tribunal, la manera como acontecieron los hechos permite afirmar que si bien los auxiliares bachilleres no observaron que desde la camioneta se disparara a otro vehículo, no es menos cierto que aquéllos sí percibieron los sucesos, por lo menos parcialmente, como quiera que escucharon las detonaciones y, enseguida, dirigieron su atención hacia el sitio de donde provenían, percatándose, concomitantemente, de los señalamientos hacia la camioneta, hechos por “todas las personas” que se encontraban en el lugar, no sólo por un transeúnte, lo que necesariamente entraña un mérito mayúsculo, ya que una cosa es que una indicación de esa naturaleza la haga una persona y otra que la hagan todos los que se encuentran en la escena del delito, lo cual, en términos de razonabilidad, no deja espacio para la duda. 

(…)

“En la esfera jurídica, acorde con la jurisprudencia
, es preciso advertir que el tema de la prueba de referencia, mas que encarnar un problema de legalidad, lo que comporta es una cuestión de valoración, por lo que, acorde con la línea trazada por la Corte Suprema de Justicia, el listado de la prueba de referencia admisible contenido en el art. 438 de la ley 906 de 2004 no es taxativo.”
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 C.S.J. – Sala Penal, sent. 30/03/06, rad. 24.468, M.P. Édgar Lombana Trujillo. 

1.4.  M. P. TAMAYO MEDINA CARLOS HÉCTOR - Rad. 11001600001320090448102 (24-08-10) PRECLUSIÓN – Ausencia de antijuridicidad debe plantearse al amparo de la causal segunda del art. 332 de la ley 906 de 2004 – Allanamiento a cargos hace improcedente la declaración de preclusión, salvo por la imposibilidad de continuar el ejercicio de la acción penal.
“Ahora bien, como quedó visto,  la preclusión se solicitó invocando, entre otras causales,  la imposibilidad de continuar el ejercicio de la acción penal, pero en el fondo lo que se planteó fue la ausencia de antijuridicidad material, supuesto que no aparece taxativamente consagrado en el artículo 332 ídem como motivo que conduzca a la preclusión. En efecto, de lo que habla el numeral 2º de la citada disposición es de causales excluyentes de responsabilidad, es decir, de los eventos contemplados en el artículo 32 del C. P., dentro de los que no figura literalmente la inexistencia de antijuridicidad. Sin embargo, forzosamente ha de admitirse que la ausencia de antijuridicidad excluye la responsabilidad penal, como quiera que sin aquélla no existe delito.

“Inclusive, cabe advertir que si las causales de justificación excluyen la responsabilidad, con mayor razón la excluye la falta de lesión o puesta en peligro efectivo del bien jurídico, en la medida en que este juicio le precede a aquél. Para expresarlo de otra forma, puede decirse que no habiendo responsabilidad ante la concurrencia de causales de justificación, por desaparecer en este caso la antijuridicidad, tampoco la puede haber cuando no existe afectación del bien jurídico, por la misma razón, a saber, la ausencia de antijuridicidad. 

“En tal virtud, para darle forma jurídica a la petición de la fiscal,  la preclusión habría que plantearla al amparo del artículo 332-2 de la ley 906 de 2004, por ausencia de responsabilidad penal, no por imposibilidad de continuar el ejercicio de la acción penal.
“Empero, además del equivocado planteamiento de una de las causales, en este caso la Sala se ve precisada a advertir que, al margen de la discusión sobre la antijuridicidad de la conducta y la imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia, es evidente la improcedencia de la preclusión debido al allanamiento a cargos, actuación que, excluyendo la eventualidad de una nulidad, necesariamente conduce a que se dicte sentencia.

“En efecto, dado que el allanamiento unilateral a cargos o la celebración de un preacuerdo entraña la aceptación de los hechos y la responsabilidad, se entiende que, en principio, la sentencia debe ser condenatoria. Sin embargo, teniendo en cuenta la sentencia del 8 de julio de 2009, dictada por la Corte Suprema de Justicia dentro de la radicación Nº 31.531, en la que oficiosamente casó la sentencia impugnada y absolvió al procesado no obstante haberse allanado a cargos, es claro que, pese a la aceptación de responsabilidad, de manera muy excepcional y bajo precisas circunstancias, cabe también la alternativa de que se dicte sentencia absolutoria. 

“Bien se ve, entonces, que salvo que haya lugar a la nulidad, mediando la aceptación de cargos,  el juez del conocimiento debe proceder a dictar sentencia.       

“En ese orden de ideas, se ofrece indiscutible que existiendo allanamiento a cargos o preacuerdo, el único motivo por el que sería posible la preclusión sería la imposibilidad de continuar el ejercicio de la acción penal, de donde se sigue que la presente petición de preclusión choca abiertamente con la estructura del proceso.”   
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2. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

2.1.    32964 (25-08-10) M. P. JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ    DOLO EVENTUAL – En accidente de tránsito – Condiciones – Alcance de la expresión “librada al azar” - Representación de la probabilidad de producción del resultado respecto de conductor que conduce en estado de alicoramiento,  bajo los efectos de sustancias estupefacientes,  a exceso de velocidad y opta por saltarse un semáforo en rojo.

“Hasta el año 2001 la legislación colombiana se mantuvo fiel a los postulados de la teoría del consentimiento, como estructura dogmática que busca explicar la frontera entre el dolo eventual y la culpa con representación. Pero en la Ley 599 de 2000, tomó partido por la teoría de la representación, al definir el dolo eventual en los siguientes términos: “también será dolosa la conducta cuando la realización de la infracción penal ha sido prevista como probable y su no producción se deja librada al azar…

(…)

“Desde ahora, es importante precisar que la representación en esta teoría (aspecto cognitivo) está referida a la probabilidad de producción de un resultado antijurídico, y no al resultado propiamente dicho, o como lo sostiene un sector de la doctrina,   la representación debe recaer, no sobre el resultado delictivo, sino sobre la conducta capaz de producirlo, pues lo que se sanciona es que el sujeto prevea como probable la realización del tipo objetivo, y no obstante ello decida actuar, con total menosprecio  de los bienes jurídicos puestos en peligro.

 “La norma penal vigente exige para la configuración de dolo eventual la confluencia de dos condiciones, (i) que el sujeto se represente como probable la producción del resultado antijurídico, y (ii) que deje su no producción librada al azar.

(…)

“Dejar la no producción del resultado al azar implica, por su parte,  que el sujeto decide actuar o continuar actuando, no obstante haberse representado la existencia en su acción de un peligro inminente y concreto para el bien jurídico, y que lo hace con absoluta indiferencia por el resultado, por la situación de riesgo que su conducta genera. 

“Dejar al azar es optar por el acaso, jugársela por la casualidad,  dejar que los cursos causales continúen su rumbo sin importar el desenlace, mantener una actitud de desinterés total por lo que pueda ocurrir o suceder, mostrar indiferencia por los posibles resultados de su conducta peligrosa, no actuar con voluntad relevante de evitación frente al resultado probable, no asumir actitudes positivas o negativas para evitar o disminuir el riesgo de lesión que su comportamiento origina.

“La voluntad de evitación y la confianza en la evitación son conceptos que tienen la virtualidad de excluir o reafirmar una u otra modalidad de imputación subjetiva, según concurran o no en el caso específico. El primero implica un actuar. El segundo, la convicción racional de que el resultado probable no se producirá. Si existe voluntad de evitación, se excluye el dolo eventual, pero no la culpa con representación. Si existe confianza en la evitación, y esta es racional, se reafirma la culpa con representación y se excluye el dolo eventual.   

(…)

“Igual acontece con el conocimiento o representación en concreto de la probabilidad de producción del resultado típico. Desde el momento mismo en que el procesado decide abordar el automotor en avanzado estado de alicoramiento y bajo los efectos de sustancias estupefacientes, y ponerlo en marcha, inicia un proceso de puesta en peligro de los bienes jurídicos, que empieza a concretarse cuando ingresan nuevos factores de riesgo, como el exceso de velocidad, y que se tornan definitivamente de concreta representación cuando decide saltarse el semáforo en rojo de la calle 116, sin ningún tipo de precaución.

“¿Por qué? Porque los semáforos no son adornos luminosos. Son dispositivos de tránsito que además de contribuir a su regulación previenen sobre el peligro concreto y el elevado riesgo que implica para la producción de un resultado lesivo atravesar la vía hallándose en rojo. 

(…)

“Cuando esta señal óptica es captada por quien está conduciendo, recibe el MENSAJE que le advierte sobre estos peligros, permitiéndole actualizar sus conocimientos sobre los riesgos de su inobservancia y la probabilidad de producción de un resultado lesivo, ya no en abstracto, sino en concreto (aspecto cognitivo). Y si sumado a ello decide actuar, como lo hizo en el presente caso el procesado, sin realizar ninguna maniobra que permita afirmar voluntad de evitación, la conclusión que emerge nítida es que dejó la no producción del resultado al azar y que actuó por tanto con voluntad dolosa (aspecto volitivo). 

“Con mayor razón se llega a esta conclusión, si se tiene en cuenta que el procesado no se encontraba en condiciones de controlar el vehículo en razón del alto grado de alicoramiento y la velocidad a que se desplazaba, en el evento de presentarse el imprevisto representado, y que la vía que pretendía cruzar era de doble calzada, con vehículos que se movilizaban en ambos sentidos, factores todos que articulados no dejan duda del peligro potencial objetivo de su accionar, de su temeridad y del absoluto desprecio por la vida de quienes en ese momento transitaban el lugar.”

3. CORTE CONSTITUCIONAL –  SENTENCIAS DE CONSTITUCIONALIDAD

3.1. SENTENCIA C-648/10 del 24 de agosto de 2010 M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.  Norma revisada: artículo 333 de la Ley 906 de 2004,
Se declaró INEXEQUIBLE la expresión “en el evento en que quisiera oponerse a la petición del fiscal”. La Corte precisó que el derecho de defensa debe encontrarse plenamente garantizado a lo largo de todas y cada una de las etapas que conforman un proceso penal de carácter acusatorio, y por lo tanto le asistía razón al demandante cuando afirmaba que, de acuerdo con los dispuesto en el artículo 333 de la Ley 906 de 2004, en la práctica, el defensor del imputado no podría intervenir en el curso de la audiencia de solicitud de preclusión, por la sencilla razón de que nunca se opondrá a la petición de preclusión del proceso, elevada por el fiscal, que es el único supuesto en que la ley prevé la intervención del procesado en la audiencia de petición de preclusión. El Alto Tribunal indicó que carece de razonabilidad que la defensa no pueda participar de forma alguna, en el curso de la audiencia en la cual se decida solicitud de preclusión elevada por la Fiscalía, y por lo tanto, la expresión acusada resulta ser una medida de intervención desproporcionada del legislador en el ejercicio del derecho de defensa, por cuanto no busca la consecución de ningún fin constitucionalmente admisible. 
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