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RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTÁ

BOLETÍN  013 DE  17 DE SEPTIEMBRE DE 2010
	1. PROVIDENCIAS DE INTERÉS DE ESTA CORPORACIÓN




1.1 Sala Civil 

1.1.1
CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO INTERNACIONAL.  ATENDIENDO A QUE EL ESTADO DE ORIGEN Y EL DE DESTINO DE LAS MERCANCÍAS A TRANSPORTAR SON PARTE EN EL TRATADO DE MONTREAL, DICHO CONTRATO SE RIGE POR LO DISPUESTO EN TAL INSTRUMENTO INTERNACIONAL CONFORME AL CUAL LA ACCIÓN INDEMNIZATORIA PUEDE DIRIGIRSE CONTRA  UN DEPENDIENTE O AGENTE DEL TRANSPORTADOR. 

“Valorando todos los medios probatorios aportados al plenario se desprende con certeza que la demandada UPS FREIGHT SERVICES COLOMBIA LTDA. actuó como agente de la transportadora -FRITZ A UPS COMPANY- de forma directa en la etapa precontractual, pues como lo señaló el representante legal en su interrogatorio la demandada siempre ofrece los servicios de transporte de las compañías vinculadas al grupo UPS; y en la etapa contractual a través de su agente de carga internacional -UPS FREIGHT SERVICES- tanto en la celebración del contrato como en la recepción, identificación y almacenamiento de las mercancías, en la expedición de los documentos de transporte y en el suministro de información acerca de la pérdida de las mercancías.

Este modus operandi de la demandada demuestra que su participación en el contrato de transporte no se limitó simplemente a colocar en contacto a las partes para que celebraran el contrato de transporte, como lo indicó a lo largo de la litis, sino que actuó como representante del transportador pues, se repite, además de haber coordinado el transporte de las mercaderías, recibió, identificó y almacenó las mismas, emitió los documentos de transporte, informó sobre el estado de las mercancías y cobró el valor del flete a través de su agente de carga en el exterior.

Así las cosas, la oficina en Colombia del agente de carga internacional –UPS FREIGHT SERVICES- que suscribió como representante del transportador el contrato de transporte aéreo de mercancías no actuó como un simple agente en su concepción tradicional, es decir como coordinador y gestor que “se encarga de coordinar las labores del transporte de las mercancías, tanto en el transporte nacional, como en el internacional, tanto de importación como de exportación (…) Es un profesional que esta en capacidad de indicarle a su cliente natural – es decir, el remitente o destinatario de las mercancías (y nos referimos a su cliente natural, porque tiene otros clientes)-, cuál es el mejor modo de transporte para sus propósitos particulares, cuál es la mejor manera de llevar las mercancías a su destino”
, sino como un verdadero agente del transportista. 

El Convenio de Montreal para “la unificación de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional”, fue aprobado por Colombia mediante la Ley 701 de 2001 y es aplicable “a todo transporte internacional de personas, equipaje o carga efectuado en aeronaves (…)” (num. 1°, art. 1°). 

Se entiende por transporte aéreo internacional según este Convenio “todo transporte en que, conforme a lo estipulado por las partes, el punto de partida y el punto de destino, haya o no interrupción en el transporte (…) están situados (…) en el territorio de dos Estados partes”. Este tratado internacional se encuentra ratificado por Colombia e Inglaterra siendo ambos Estados Partes del Convenio de Montreal por lo que el contrato de transporte aéreo internacional de mercancías suscrito entre FRITZ A UPS COMPANY por conducto de UPS FREIGHT SERVICES COLOMBIA LTDA. y, las EMPRESAS PÚBLICAS DE MEDELLÍN E.S.P. se rige por lo dispuesto en este instrumento internacional.

El art. 30 del Convenio de Montreal regula la posibilidad de iniciar la acción indemnizatoria en contra de un dependiente o agente del transportador limitando la responsabilidad de estos a la del mismo transportador: “Si se inicia una acción contra un dependiente del transportista, por daños a que se refiere el presente Convenio, dicho dependiente o agente, si prueban que actuaban en el ejercicio de sus funciones, podrán ampararse en las condiciones y los límites de responsabilidad que puede invocar el transportista en virtud del presente convenio”. Esta legitimación por pasiva en cabeza del dependiente o agente del transportador contra quien se dirige la acción reparatoria se amplia hasta los límites jurisdiccionales precisados por el art. 33 ibídem que establece: “Una acción de indemnización de daños deberá iniciarse, a elección del demandante, en el territorio de uno de los estados partes, sea ante el tribunal del domicilio del transportista, o de su oficina principal, o del lugar en que tiene una oficina por cuyo conducto se ha celebrado el contrato, sea ante el tribunal del lugar del destino”.

En el sub- examine, iterase, quedó demostrado que UPS FREIGHT SERVICES expidió en nombre y por cuenta de FRITZ A UPS COMPANY la guía aérea No. 127- 00063548; que la demandada UPS FREIGHT SERVICES COLOMBIA LTDA. utilizó, previo a la compra que el grupo UPS hizo de la transportadora, la razón social FRITZ siendo la demandada una división u oficina del grupo UPS como lo precisó el representante legal en su interrogatorio; que la demandada siempre ofrece los servicios de transporte de compañías que hacen parte del grupo UPS; que la demandada es una oficina en Colombia de UPS FREIGHT SERVICES compañía que a su vez hace parte del grupo UPS; y que la demandada actuó a través de UPS FREIGHT SERVICES en la celebración del contrato de transporte aéreo de mercancías.

Por lo anterior, y especialmente por ser la sociedad demandada una oficina en Colombia de UPS FREIGHT SERVICES por conducto de la cual se celebró el contrato de transporte aéreo de mercancías, la Sala no comparte la decisión del a-quo de negar las pretensiones con fundamento en que la demandada carece de falta de legitimación en la causa por no estar demostrado su vínculo con la sociedad UPS FREIGHT SERVICES, toda vez que se estableció a través de distintos medios probatorios que la sociedad demandada es la oficina en Colombia de UPS FREIGHT SERVICES y que actuó por intermedio de ésta -su agente de carga en el exterior- en la celebración del contrato de transporte aéreo de mercancías en nombre y por cuenta del transportista, es decir, como agente del transportador. 

Así las cosas, es claro que la parte actora podía dirigir su demanda contra la sociedad UPS FREIGHT SERVICES COLOMBIA LTDA., pues a voces del citado art. 33 del Convenio de Montreal el actor puede demandar al agente del transportador en el lugar donde tenga la oficina por conducto de la cual se celebró el contrato de transporte aéreo, siendo en éste caso esa oficina la demandada UPS FREIGHT SERVICES COLOMBIA LTDA.

Por lo expuesto, y dada la claridad y suficiencia de lo argumentado, esta Corporación revocará el numeral primero de la parte resolutiva del fallo impugnado para en su lugar declarar no probada la excepción de mérito denominada “FALTA DE LEGITIMACIÓN POR PASIVA” que encontró demostrada el a-quo.”
CADUCIDAD DE LA ACCIÓN DE INDEMNIZACIÓN POR INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO DE TRANSPORTE AÉREO INTERNACIONAL.
“El art. 35 del Convenio de Montreal establece que: “El derecho a indemnización se extinguirá si no se inicia una acción dentro del plazo de dos años, contados a partir de la fecha de llegada a destino o la del día en que la aeronave debería haber llegado (…)”, luego la parte actora contaba con dos años para reclamar, a partir del día en que la aeronave debió haber llegado al Aeropuerto José María Cordova de Rionegro; esto sería, después del 5 de septiembre de 2002, fecha que se había programado para que las mercancías iniciaran su recorrido hasta la ciudad de Medellín, de lo cual se desprende sin hesitación alguna que la demanda fue presentada en tiempo, dado que desde el 5 de septiembre de 2002 tan solo habían transcurrido 13 meses al día de la radicación de la demanda y, 17 meses, a la fecha de notificación de la misma.”
LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA CESA  POR EL ACUERDO CELEBRADO POR EL TITULAR CON UN TERCERO DE SUBROGARLE  LOS DERECHOS Y ACCIONES QUE SE DERIVAN DE UN CONTRATO.
“Este deducible que pretenden las EMPRESAS PÚBLICAS DE MEDELLÍN E.S.P. sea pagado por parte de UPS FREIGHT SERVICES COLOMBIA LTDA., corresponde a la parte del riesgo asegurado que se obligó a asumir la asegurada en virtud del contrato de seguro, frente al cual la compañía demandada es un tercero, de conformidad con el principio res inter alios acta.

En este orden de ideas, la obligación de pagar el deducible nace y se extingue en el marco del negocio aseguraticio celebrado entre las partes contratantes; esto es, entre tomador, asegurado y beneficiario por un lado, y la compañía aseguradora por el otro, sin que el cumplimiento de ésta obligación contractual por parte del extremo asegurado lo legitime para cobrarle este valor al responsable del siniestro a través de la misma acción subrogatoria, pues precisamente, la subrogación opera ope legis con el fin de dotar al tráfico jurídico de una mayor seguridad, y así evitar que se presenten cobros duales por una misma causa, que sin lugar a dudas envilecería el patrimonio del tercero responsable del siniestro.

Así las cosas, si las EMPRESAS PÚBLICAS DE MEDELLÍN E.S.P. perseguen a través de una acción judicial que se le reembolsara el valor pagado por concepto de deducible, ésta debió incoar una acción judicial distinta a la subrogataria, pues al haber aceptado el pago que la COMPAÑÍA SURAMERICANA DE SEGUROS S.A. le hizo al manifestar que ésta QUEDA SUBROGADA EN MIS DERECHOS CONTRA TERCEROS RESPONSABLES Y EXTINGUIDAS SUS OBLIGACIONES PARA CONMIGO POR CONCEPTO DE ESTE SINIESTRO (fl. 64), la compañía aseguradora se subrogó en todas sus acciones y derechos contra el responsable del siniestro, particularmente en la acción de responsabilidad contractual y en los derechos derivados del contrato de transporte aéreo internacional, con lo cual las EMPRESAS PÚBLICAS DE MEDELLÍN E.S.P. se desprendieron de la posibilidad de reclamar contractualmente el reembolso del valor pagado a título de deducible.

Por lo anterior, las EMPRESAS PÚBLICAS DE MEDELLÍN E.S.P. carecen de legitimación en la causa por activa en ésta litis, tal como lo declarará esta Corporación en la parte resolutiva de este proveído.”

LIMITE DE LA INDEMNIZACIÓN CUANDO EL REMITENTE NO HA DECLARADO EL VALOR DE LAS MERCANCIAS. DERECHOS ESPECIALES DE GIRO.
FUENTE NORMATIVA
: CONVENIO DE MONTREAL, ARTÍCULOS 22, 23, 30, 31, 33 Y 35



: LEY 701 DE 2001



: ARTÍCULO 27 DEL C.C.



: ARTÍCULO 28 DEL C.C.
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1.2 Sala de Familia  

1.2.1
BUENA FE CREADORA DE DERECHOS

“Con la prueba testimonial recogida, se demuestran las precauciones, estudios y verificación de los títulos de propiedad de los bienes adquiridos por quienes obraron en nombre de la empresa demandada, incluyendo análisis jurídicos por personas especializadas, además con la intermediación de un profesional del derecho, quien obraba en representación de la vendedora, de modo que realmente se agotaron todas las posibilidades jurídicas para aclarar la propiedad y sus antecedentes. 

Queda de manifiesto, en cambio, el deliberado engaño en que incurrieron los demandados CLAUDINA VALENTÍN y HELY GUALTEROS VALENTÍN, madre y hermano del actor, al ocultar deliberadamente la existencia de éste como heredero, conducta agravada por la presencia del apoderado representante de la primera, quien además era apoderado del señor JAIRO ENRIQUE GUALTEROS VALENTÍN en la pretensión indemnizatoria por la muerte del causante.

En estas condiciones, necesario es abonar la buena fe de los adquirentes, quienes no sólo no pudieron enterarse mediante el sistema de publicidad oficial, es decir, mediante el registro público inmobiliario, de la existencia del herederos; habría que agregar, decimos, las maniobras de ocultamiento de los vendedores y de su apoderado, circunstancias frente a las cuales, la buena fe de los adquirentes se cualifica para exonerarles de culpa, agotadas como fueron las posibilidades de conocimiento del derecho del heredero y descartado cualquier indicio de colusión entre el tercero y los vendedores. 

Finalmente, no demostró el actor que hubiese puesto en conocimiento del representante legal de la sociedad demandada la existencia de su derecho, pues incluso de su propia versión se deduce que se acercó a informarle sobre el particular, una vez fue concluida la negociación, no de otro modo se entiende que por respuesta, el vendedor se ofreciera a enseñarle los cheques girados para cubrir el pago del precio. A lo anterior, se suma como indicio grave en contra del heredero demandado, su renuencia a comparecer al interrogatorio de parte.

En este orden de ideas, no encuentra respaldo jurídico y probatorio la pretensión reivindicatoria en contra de la demandada “SOCIEDAD ALBERTO LOZANO Y COMPAÑÍA LIMITADA GRANJA AVÍCOLA SANTA REYES”, demostrado como se halla su obrar amparado en la buena fe creadora de derechos o exenta de culpa. En ese sentido, habrá de reconocerse fundamento a las excepciones propuestas JUSTO TÍTULO y BUENA FE EN LA ADQUISICIÓN DE LAS PROPIEDADES OBJETO DE LA LITIS, consecuencialmente se negará la pretensión reivindicatoria y modificará la sentencia en todo cuanto tenga relación con ella, incluyendo la condena en costas a la sociedad demandada.”
ACCIÓN DE PETICIÓN DE HERENCIA. RESTITUCIÓN AD VALOREM DE LA CUOTA PARTE CORRESPONDIENTE AL DERECHO DEL DEMANDANTE TRIUNFANTE EN ENVENTOS EN QUE TERCEROS DE BUENA FE HAN ADQUIRIDO LOS BIENES HERENCIALES.

“en cuanto se reconoce el derecho de JAIRO ENRIQUE GUALTEROS VALENTÍN, a recibir como heredero su cuota parte de la herencia dejada por el causante JOSÉ GUALTEROS SÁNCHEZ, pero a la vez se avala la buena fe creadora de derechos de los terceros demandados en reivindicación, se impone el reconocimiento de la cuota herencial como indemnización dineraria, o reivindicación por equivalencia, a cargo del heredero HELY GUALTEROS VALENTÍN, quien realmente obtuvo el beneficio al ocupar la cuota parte de la herencia de su hermano, además porque la madre de los herederos,  también demandada en este proceso, no concurrió a la sucesión como heredera, sino como socia conyugal. 

En tal virtud, la protección conferida en la ley a través de la acción de petición de herencia, se concretará en la condena al heredero HELY GUALTEROS VALENTÍN, a devolver al demandante su parte del precio de los bienes vendidos, ajustado a valor presente, que se tendrá en cuenta al momento de rehacer la partición, con sus frutos, desde el momento en que se ocupó la herencia, esto es, el 26 de septiembre de 1992.”
FUENTE NORMATIVA
: ARTÍCULO 769 DEL C.C.



: ARTÍCULO 964 DEL C.C.



: ARTÍCULO 1321 DEL C.C.




: ARTÍCULO 1323 DEL C.C.




: ARTÍCULO 1325 DEL C.C.



: ARTÍCULO 1326 DEL C.C.
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1.2.2
UNIÓN MARITAL DE HECHO. RETROACTIVIDAD Y RETROSPECTIVIDAD DEBE ESTBLECERLA LA LEY.

“ el Juzgado de Primera Instancia fijó como fecha de iniciación de la unión marital de hecho, el mes de junio de 1982, aspecto que será motivo de revocatoria, por cuanto no es posible conceder efectos retrospectivos a la ley 54 de 1990, cuya vigencia futura se definió en el artículo 9º de esa normatividad, a partir de su promulgación, ocurrida el 31 de diciembre del año de expedición de la ley.
En efecto, la ley 54 de 1990 determina en su artículo 1° el momento de su vigencia, cuando dispone “A partir de la vigencia de la presente ley y para todos los efectos civiles, se denomina unión marital de hecho, la formada entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y singular”.  Es decir, la ley no previó efectos retroactivos ni retrospectivos y sabido es, que por disposición del artículo 27 del C.  C. no es posible desatender los mandatos legales claros a pretexto de consultar el espíritu de la ley. 

Así las cosas, se revocará parcialmente el numeral segundo de la decisión de primera instancia, para modificar la fecha de inicio de la unión marital de hecho, que es el 31 de diciembre de 1990”

PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN DE DECLARACIÓN DE EXISTENCIA DE LA SOCIEDAD PATRIMONIAL COMO EFECTO LEGAL DE LA UNIÓN MARITAL DE HECHO.

“Conclusión inevitable de la prueba recogida en el proceso, hasta  aquí revisada, es sin duda la certeza de la ruptura de la vida familiar de la pareja conformada por CARMEN LETICIA LIZCANO y GUILLERMO QUINTIN SABOGAL, ocurrida el  26 de marzo de 2006, por decisión unilateral de la demandante, y no en el mes de agosto de este mismo año como lo asegurara inicialmente la demandante. 
Ahora bien, es punto de referencia obligada la fecha atrás precisada para analizar el segundo motivo de inconformidad del apelante cuando aduce la interrupción del término de prescripción o caducidad por efecto de lo dispuesto en el artículo 21 de la  Ley 640 de 2001, según el cual, “La presentación de la solicitud de conciliación extrajudicial en derecho ante el conciliador, suspende el término de prescripción o de caducidad, según el caso, hasta que se logre el acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de conciliación se haya registrado en los casos en que este trámite sea exigido por la ley o hasta que se expidan las constancias a las que se refieren el artículo 2 de la presente ley o hasta que venza el término de tres (3) meses a que se refiere el artículo anterior, lo que ocurra primero. Esta suspensión operará por una sola vez y será improrrogable.”.

A su turno, el art. 2º de la misma ley señala: “Constancias. El conciliador expedirá constancia al interesado en la que se indicará la fecha de presentación de la solicitud y la fecha en que se celebró la audiencia o debió celebrarse, y se expresará sucintamente el asunto objeto de conciliación, en cualquiera de los siguientes casos:…”.
La prescripción a que alude el artículo de 8º de la Ley 54 de 1990, como término fatalmente preclusivo para pedir la disolución y liquidación de la sociedad, se produce al cabo de un año contado a partir de la separación física y definitiva de los compañeros, del matrimonio con tercero o de la muerte de uno de ellos, plazo considerado adecuado a los parámetros constitucionales en la sentencia  C- 114 de 1996, en que la Corte Constitucional, advierte que “la posibilidad de suspender la partición, y la suspensión de la prescripción establecida por el artículo 8o. de la ley 54, hacen que el término de un año sea suficiente para que los herederos de uno de los compañeros permanentes hagan valer los derechos que les reconoce el inciso primero del artículo 6o. de la ley 54”
.
En este orden de ideas, el plazo legalmente concedido a los compañeros permanentes o a sus herederos para demandar la declaración de existencia de la sociedad patrimonial como efecto legal de la unión marital de hecho, es de un año contado a partir de la separación física de los compañeros, entendido como la ruptura inequívoca de la voluntad seria de conformar una familia de hecho, que en este caso ocurrió, como quedó demostrado, a partir del 26 de marzo de 2006.

Ahora, puesto que la solicitud de conciliación extrajudicial presentada por la demandante, data del 23 de febrero de 2007, a partir de entonces se produce la interrupción del término prescriptivo, en la forma y plazos establecidos en el artículo 21 de la ley 640 de 2000, líneas atrás citado, es decir, hasta tanto se logre el acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de conciliación se haya registrado en los casos en que este trámite sea exigido por la ley o hasta que se expidan las constancias a las que se refieren el artículo 2 de la presente ley, en última instancia, hasta un máximo de tres (3) meses, lo que ocurra primero.

El plazo de interrupción en este asunto, se determina en aplicación de la segunda hipótesis, es decir, a partir de la presentación de la solicitud y hasta el momento en que se expidieron las constancias de no conciliación el 21 de marzo de 2007, que da un lapso de veintiséis días.

Por consiguiente, si como quedó probado en el proceso, la pareja de compañeros permanentes terminó su convivencia marital el 26 de marzo de 2006, y el término de prescripción estuvo suspendido por veintiséis días, ello quiere decir que el término prescriptivo para los efectos patrimoniales de la unión marital, vencía el 22 de abril de 2007, pero como la demanda sólo se presentó hasta el 7 de junio de 2007, es decir, mucho después de haber vencido el año límite previsto en la ley, ciertamente se produjo el efecto preclusivo previsto en el artículo 8º de la ley 54 de 1990. 

En conclusión, si la demanda fue presentada con posterioridad al año de la separación de los compañeros permanentes, no encuentra la Sala motivo alguno para revocar el punto de censura, en la sentencia apelada, que por este aspecto se confirmará.”
FUENTE NORMATIVA
: LEY 54 DE 1990, ARTÍCULOS 1°, 2°, 8° y 9° 



: LEY 640 DE 2000, ARTÍCULOS 1°,  2° y 20



: ARTÍCULO 27 DEL C.C.
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1.2.3
IMPEDIEMTNO PARA CONFORMAR SOCIEDAD PATRIMONIAL ENTRE COMPAÑEROS PERMANENTES NO OCURRE CUANDO UNO DE LOS COMPAÑEROS PERMANENTES TIENE VINCULO  MATRIMONIAL ANTERIOR EN EL CUAL SE HA DISUELTO Y LIQUIDADO LA SOCIEDAD CONYUGAL POR MUTUO ACUERDO EXPRESADO EN ESCRITURA PUBLICA ANTES DE INICIAR LA UNIÓN MARITAL. 

“El efecto buscado por la ley es el de impedir la concurrencia de sociedades patrimoniales o conyugales o la comunidad de bienes adquiridos como patrimonio de la familia, lo que no ocurre en este caso, por cuanto el señor LUIS DANIEL RODRÍGUEZ GARCÍA liquidó la sociedad conyugal conformada en su matrimonio con la señora GRACIELA SILVA SILVA, mediante escritura pública Nº 6353 del 25 de noviembre de 1996, de modo que si lo querido por la ley era evitar multiplicidad de sociedades nacidas a la vida jurídica con ocasión de la fundación de una familia ya por vínculos naturales o jurídicos, las partes en esta caso no tendrían impedimento alguno para conformar la familia de hecho con las consecuencias patrimoniales previstas en la ley. 
Por lo demás, el artículo 1º de la ley 54 de 1990, interpretado en armonía con el artículo 2º de la misma ley, indica sin duda que el matrimonio de los compañeros con terceras personas, constituye un obstáculo para conformar la sociedad patrimonial entre compañeros permanentes cuando la sociedad conyugal no está disuelta, de ahí que la norma reconoce aquella  “cuando exista una unión marital de hecho por un lapso no inferior a dos años e impedimento legal para contraer matrimonio por parte de uno o de ambos compañeros permanentes, siempre y cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan sido disueltas y liquidadas (…)”.

Bajo este supuesto, si el señor LUIS DANIEL RODRÍGUEZ disolvió y liquidó su sociedad conyugal con la señora GRACIELA SILVA en escritura pública del 25 de noviembre de 1996, antes de iniciar la convivencia marital con la demandante, el que su vínculo matrimonial no se hubiere disuelto, no era impedimento para la iniciación de la unión marital demandada, razón suficiente para confirmar la sentencia recurrida en apelación, no sin antes adicionar la decisión del señor Juez Catorce de Familia de esta ciudad con la orden de inscribir la sentencia en los respectivos libros del estado civil, teniendo en cuenta la jurisprudencia de la Sala de Casación Civil de la Honorable Corte Suprema de Justicia
.”

UNIÓN MARITAL DE HECHO DECLARADA POR LOS MEDIOS LEGALES APTOS CONSTITUYE UNA ESPECIE DE ESTADO CIVIL QUE DEBE INSCRIBIRSE  EN LOS LIBROS RESPECTIVOS.

FUENTE NORMATIVA
: LEY 54 DE 1990, ARTÍCULOS 1° Y 2°
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1.2.4
LICENCIA JUDICIAL PARA LA ENAJENACIÓN DE BIENES DEL INCAPAZ. LA VENTA EN PÚBLICA SUBASTA ES IMPOSICIÓN DE CARÁCTER LEGAL. 
“Quien administra bienes de menores de edad no goza de una libertad tan amplia como la del propio dueño mayor de edad, por cuanto el derecho de administración se otorga esencialmente en beneficio de los niños, niñas y adolescentes, por lo mismo debe ejercerse estrictamente en el marco de la legalidad a  fin de proteger el patrimonio de los incapaces, pues como manda el artículo 483 del Código Civil, vigente al momento de presentar la demanda, “no será lícito al tutor o curador, sin previo decreto judicial, enajenar los bienes raíces del pupilo, ni gravarlos con hipoteca o servidumbre, ni enajenar o empeñar los muebles preciosos o que tengan valor de afección; ni podrá el juez o prefecto autorizar esos actos sino por causa de utilidad o necesidad manifiesta”.
De esta suerte, siempre que se pretenda enajenar o gravar bienes raíces del incapaz, se debe obtener autorización del Juez, quien con conocimiento de causa, por los trámites del proceso de jurisdicción voluntaria contemplado en los artículos 649 y siguientes del Código de Procedimiento Civil, evaluará la conveniencia del acto dispositivo para los intereses del incapaz; luego la actuación ante el juzgador debe dirigirse a demostrar la utilidad o necesidad manifiesta de la enajenación o el gravamen del bien para el incapaz.

Otra de las exigencias legales impuestas para la enajenación de los bienes del incapaz, es la contemplada en el artículo 653 del C. P. C., que ordena, “Al autorizarse la venta de bienes de incapaces o declarados ausentes se ordenará hacerla en pública subasta, para lo cual se procederá conforme a las disposiciones pertinentes del proceso de sucesión, previo avalúo”.

Con acatamiento a esta norma el señor Juez Quince de Familia de Bogotá D. C., autorizó la venta de los derechos de la adolescente PAOLA ANDREA LÓPEZ LEYVA sobre los “inmuebles distinguidos con matrículas inmobiliarias 50N-20079986, 50N-20079867 y 50N-200779637”, en pública subasta, disposición que no admite ningún tipo de excepción para autorizar la venta de bienes de personas cuya capacidad dispositiva está sujeta a otra persona. 

En efecto, el juez, sometido como está al principio de legalidad, debe ceñir sus decisiones a las disposiciones legales vigentes en cuanto al reconocimiento de los derechos como a los procedimientos establecidos en cada proceso en particular, no puede tomar decisiones caprichosas o arbitrarias, pues tratándose del ejercicio de sus funciones sólo puede hacer aquello para lo que está expresamente facultado, luego si la ley consagra como mecanismo idóneo para la venta de bienes de incapaces la subasta pública, no le es dado al juzgador apartarse de esa formalidades por motivos de conveniencia.”
FUENTE NORMATIVA
: ARTÍCULO 483 DEL C.C.



: ARTÍCULO 649 DEL C.P.C.



: ARTÍCULO 653 DEL C.P.C.
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1.3 Sala Laboral 

1.3.1
FUERO SINDICAL. EXTENSIÓN. 

“el problema jurídico a resolver es si, en aplicación del artículo 406, literal c) del C. S. del T., al demandante lo ampara el fuero por 6 meses más; al igual que, si lo cubren los 3 meses a que se refiere el artículo 407 ib.

La sala estima que no. Las razones son las siguientes:

La extensión de los seis meses de fuero, a la culminación del mandato, debe entenderse despojada de cualquier intención diferente de proteger la organización sindical como tal, pero no específicamente a las personas, como en el caso que ahora se estudia.

En efecto, podría darse una primera lectura a la norma y, precisar que, los 6 meses solamente se aplican cuando el directivo cumple  su mandato (en el de la referencia 4 años según el artículo 18 de los estatutos sindicales), más no 24 días como fue la última vinculación en junta directiva del demandante.

Igualmente que, si obedece a cambio de algún miembro, éste continúa gozando de fuero durante los 3 meses subsiguientes, siempre y cuando no sea por renuncia antes de vencerse la mitad del período estatutario (2 años) o por sanción disciplinaria, pues en estos casos el fuero cesa ipso facto (artículo 407 C. S. del T.). En el asunto en referencia, el demandante en ningún evento superó los dos años de ejercicio en el cargo de directivo, luego tampoco esta extensión del fuero lo ampara.

Precisamente, los sucedáneos cambios en la junta, sin explicación alguna, no permiten deducir que, el demandante hubiera cumplido al menos la mitad de su periodo estatutario, para suponer la extensión del fuero por tres meses más. No se puede permitir interpretación alguna sobre que, como fue aforado el 10 de febrero de 2010, entonces los 3 meses lo cubrían inmediatamente después de su relevo -4 de marzo de 2010-, pues el período estatutario es de 4 años.  

Se concluye entonces que, no le es aplicable la extensión foral de los 6 o los 3 meses subsiguientes a terminar su gestión.”

FUENTE NORMATIVA
: ARTÍCULO 363 DEL C.S.T.




: ARTÍCULO 371 DEL C.S.T.




: ARTÍCULO 35 DE LA LEY 712 DE 2001



: ARTÍCULO 66A DEL C. P. DEL T.


 




: DECRETO 204 DE 1957 EN SU ARTÍCULO 1º QUE MODIFICÓ EL ART. 


   405 DEL C.S. DEL T.




: ARTÍCULO 12 DE LA LEY 584 DEL 2000 QUE MODIFICÓ EL ART. 406 


   DEL C.S. DEL T
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1.3.2
LOS DERECHOS QUE POR CONCEPTO DE SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES SE RECONOCEN EN SENTENCIA A FAVOR DE AFILIADOS AL INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES Y A CARGO DE ESTE SON EXIGIBLES UNA VEZ EJECUTORIADA LA DECISIÓN.

“ De conformidad con el artículo 1º del Decreto 2148 de 1992 “el Instituto de Seguros Sociales es una Empresa Industrial y Comercial del Estado, del orden nacional, con personería jurídica, autonomía administrativa y capital independiente, vinculada al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social”; por lo cual en concordancia con el numeral segundo literal c del artículo 38 de la ley 446 de 1998, es una entidad descentralizada por servicios. 

Por objeto le corresponde dirigir, administrar y garantizar la prestación de los servicios de seguridad social, la afiliación y recaudo de aportes en los términos que establece la ley. Sus recursos provienen de los aportes que realizan los afiliados y están destinados al pago de las prestaciones que deriven de su objeto social.

Sobre la naturaleza jurídica de los dineros recaudados por el Instituto de Seguros Sociales, la Corte Suprema de Justicia en sentencia de febrero del año 2003, expediente 19508. M.P. Eduardo López Villegas sostuvo:
“Los recursos para el pago de las prestaciones que se originan en el Sistema General  de Pensiones son de carácter parafiscal como lo ha enseñado la doctrina.

Uno de los elementos  esenciales de la parafiscalidad es la de que esta clase de recursos  constituyen un patrimonio de afectación, esto es,  que los bienes que lo integran han de destinarse a la finalidad que la ley les señala en el  momento de su creación; así, los fondos constituidos con las cotizaciones o los aportes que efectúan por mandato de la ley,  el Estado o  los particulares, a cualquiera de los regímenes de pensiones, han de consagrarse exclusivamente a pagar las prestaciones del servicio de la seguridad social en pensiones, como lo determina el artículo 283 de Ley 100 de 1993.

De los patrimonios de afectación no puede predicarse propiedad –solo antitécnicamente- por cuanto nadie puede ejercer el poder de libre disposición sobre ellos.   Por esta razón es que las normas de la Ley 100 de 1993 que regulan el Fondo de Solidaridad Pensional (artículo 25) o el  régimen de prima media con prestación definida, (artículo 52) o el de ahorro individual con solidaridad (artículo 90),  sólo le otorgan el carácter de administradoras a las entidades a las que se le confía la gestión de los recursos.”
Así entonces, el fondo económico  del que proviene el pago de las pensiones de vejez, de invalidez o de sobrevivientes aunque esté radicado en cabeza del Instituto de los Seguros Sociales, no es propiedad suya, sino que éste  es sólo administrador de aquellos.”

Conforme lo anterior se colige, que los recursos administrados por el Instituto de Seguros Sociales no son de propiedad de éste, pues los mismos provienen de los aportes de Seguridad Social, y rendimientos de las reservas en los casos de Pensiones y Riesgos Profesionales. En consecuencia, los mismos se encuentran bajo su administración, con el  fin de lograr el pago de las prestaciones de sus afiliados.

Las excepciones para ejecutar inmediatamente en materia laboral, las trae el artículo 336 del C. de P. C., aplicable por analogía (artículo 145 C. P. del T. y S. S.). Así, para la Nación, remite al artículo 177 del Código Contencioso Administrativo. Para los demás entes territoriales, dispone un plazo de 6 meses a partir de la ejecutoria de la sentencia o del auto de obedecimiento a lo resuelto por el superior.

De tales normas se puede inferir que, las entidades descentralizadas, en materia laboral no tienen excepción para ser ejecutadas inmediatamente.

En consecuencia, se puede concluir que para el caso de autos no es necesario el plazo de los 18 meses para pagar las condenas impuestas en fallos judiciales. 

No debe dejarse de lado que, se trata de una persona de edad avanzada (78 años), que al someterla al proceso indicado por el a quo, implicaría tal vez, que no pueda disfrutar del derecho reconocido.

Así las cosas, se revocará la decisión y, se dispondrá en su lugar se libre el mandamiento de pago solicitado.” 

FUENTE NORMATIVA
: LEY 100 DE 1993. ARTÍCULO 283



: LEY 446 DE 1998, ARTÍCULO 38, NUMERAL SEGUNDO LITERAL C



: ARTÍCULO 1º DEL DECRETO 2148 DE 1992  




: ARTÍCULO 336 DEL C. DE P. C.



: ARTÍCULO 177 DEL C.C.A.




: ARTÍCULO 65 DEL C. P. DEL T. Y S. S., NUMERAL 8



: ARTÍCULO 145 C. P. DEL T. Y S. S.
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1.1.  M. P.  VALLEJO JARAMILLO JORGE ENRIQUE - Rad. 110016000028200603530-01(13-08-10) DELITO CULPOSO – Imputación objetiva – Violación al deber objetivo de cuidado – Realización del riesgo – No puede imputarse un resultado al creador de un riesgo jurídicamente desaprobado, cuando  dicho resultado se hubiere producido incluso con una conducta diversa del autor – HOMICIDIO CULPOSO EN ACCIDENTE DE TRÁNSITO – Peatón que en alto grado de embriaguez intempestivamente atraviesa una vía a escasos metros de un puente peatonal.
“6.3.1.2.3. La imputación objetiva:

“Según lo que viene de decirse, una teoría válida para establecer ese nexo normativo de atribución del desvalor de resultado al sujeto activo, es la imputación objetiva, que a partir de la demostración de la causalidad permite arrogar normativamente al agente la lesión del bien jurídico, cuando ha creado o aumentado un riesgo jurídicamente desaprobado que se concreta en la producción de un resultado que buscaba evitar la norma. 

 “Sabido es entonces que los niveles de la imputación objetiva son los siguientes: a) Creación de un riesgo no permitido o incremento de uno ya existente, con relevancia para el bien jurídico. b) que el riesgo se traduzca en la producción del resultado, lo que permite excluir la imputación de aquellos resultados que son fruto de cursos causales atípicos. c) El resultado está cobijado en el tipo que prevé esa conducta como delictiva,  o lo que es lo mismo, en el ámbito de protección de la norma. 

 “Quiere decir lo anterior que para imputar jurídicamente un resultado, el fallador no sólo debe analizar el caso a la luz del proceso causal de acción, sino que debe ir más allá, realizando la imputación de los resultados lesivos con base en valoraciones normativas. 

(…)

“6.3.1.3.2. La realización del riesgo. 

 “Si lo anterior no fuera suficiente, y como lo concluyó el Juez del Circuito, se afincara la violación al deber objetivo de cuidado atribuida a Hugo Gordillo, en su comprobado desconocimiento de la norma reguladora de tránsito sobre la velocidad permitida, quedaría por examinar si fue dicho peligro el que se realizó en la consecuencia concreta, pues, como se explicó, aún si el conductor ha infringido las normas del tráfico y con ello elevado el riesgo permitido, debe precisarse desde un punto de vista normativo si existía una relación de peligro entre su conducta y el resultado producido
. 

 “También en ese escenario dispuesto para la cabal argumentación, estima la Sala que en el presente evento la consecuencia lesiva no podría ser imputada normativamente al acusado, por las razones que se expondrán a continuación, adelantando que en su respetuoso sentir la primera instancia no mensuró apropiadamente la participación de la víctima en los fatales hechos, como un factor determinante que aportó una causa de mayor envergadura parar la verificación del resultado lesivo, y posee el talante suficiente para excluir la recriminación al acusado, al punto que aún frente a un comportamiento diverso del autor, en todo caso se hubiera producido el accidente. 

 “Antes se reseñó que uno de los discernimientos para examinar el segundo estadio valorativo de la imputación objetiva, cual es el que da título a este aparte, es la conducta alternativa conforme a derecho. “Se trata de situaciones en las que el agente, de forma imprudente, causa una lesión que no se habría evitado aunque él se hubiera comportado de forma correcta”.
  

“En otros términos, “un resultado no puede serle imputado al creador de un riesgo jurídicamente desaprobado si dicho resultado se hubiere producido incluso con una conducta diversa del autor”
. 
 “De manera que el a quo, para quien, como se vio, está demostrado el exceso de velocidad, tendría que haberse formulado la siguiente pregunta. ¿Acaso si el señor Gordillo Rincón hubiese viajado a no más de 60 Km/h, es probable que aún así el accidente se hubiera producido? 

 “Ahora bien, en aras de la lealtad debe reconocerse que en la formulación del interrogante está implícita la opción por la solución a un tema que ha sido debatido doctrinariamente, en el sentido de precisar cuál es la probabilidad requerida para considerar realizado el riesgo, ya que para algunos autores únicamente se excluye la imputación objetiva si aún con la supresión mental de la conducta incorrecta del autor habría lugar a la producción del resultado con una posibilidad rayana en la certeza, mientras que para otros basta un margen de probabilidad. 

 “La opción planteada, que admite la probabilidad, parte del supuesto que exigir un juicio de certeza invierte la carga de la prueba y constituye un relego de la añeja versari in re illícita, en el sentido que carga al autor  todos los resultados causados, inclusive los no queridos, simplemente por un obrar irreglamentario en su génesis
.  

 “Aclarado lo anterior se tiene que la respuesta a la cuestión planteada lleva a concluir, con énfasis en lo dicho por el señor Luis Fernando Castellanos Rovayo, que aún quien viajara dentro del margen reglamentario de velocidad hubiera atropellado al transeúnte, debido a la forma intempestiva e imprudente como éste salió hacia la vía, en atención a la disminución de sus facultades por efecto de su alto estado de embriaguez. ¡Como en pocos casos, la respuesta se ofrece probatoriamente sólida, y no meramente especulativa, brindada un observador imparcial, de prudencia media, perteneciente al mismo sector del tráfico  jurídico del procesado!   

 “Continuando con el examen teórico, es bien sabido que si el resultado es producto de un riesgo distinto, no puede serle atribuido al autor, y tal situación puede ocurrir por las llamadas acciones a propio riesgo, nombre genérico que agrupa la participación en una autopuesta en peligro, el consentimiento en una autopuesta en peligro, las acciones peligrosas de salvamento y finalmente, la creación de una nueva relación de riesgo por parte de la víctima, al violar sus deberes de autoprotección.5 Sin embargo, existen casos diferentes a éstos  llamados por la dogmática como imputación a la víctima6, que se presentan cuando sin que exista un actividad común entre agente y víctima, ésta violó de forma tan grave sus deberes de autoprotección, que puede dar lugar a una nueva relación de riesgo que desplaza a la anterior, y el resultado final se explica como su obra y no como la del primer causante. Serían los casos tradicionalmente conocidos como concurrencia de culpas.  

 “6.3.1.3.3. Incidencia penal de la falta de autotutela esperada de la víctima. 

(…)

“En síntesis, como corolario de este acápite se tiene que  aún cuando se predique la creación de un riesgo jurídicamente relevante en la conducta del autor, si al resultado confluye un proceder de la víctima que implica la grave omisión de medidas esenciales y elementales de neutralización de peligros evidentes para sí misma, no puede imputársele el resultado a la conducta del autor.  

 “De manera que no puede la judicatura atribuir al señor Gordillo Rincón el lamentable deceso de don Albert Folman Sichacá Boyacá, cuando esta situación trágica fue consecuencia de un inadecuado proceder del peatón, quien olvidando las mínimas reglas de autoprotección se expuso a un peligro desmesurado
7.”
Relatoría/consulta/2010/Acusatorio /Sentencias

7Cfr. Sentencia del 22 de mayo de 2008, radicado 28.124, M.P. Javier Zapata Ortiz., en donde la Corte llama la atención sobre la necesidad e examinar el aporte de la intervención imprudente de la víctima en los procesos casuales concatenados que determinan la lesión al bien jurídico. 

1.2.  M. P.  VALLEJO JARAMILLO JORGE ENRIQUE - Rad. 110016000017200910537 01 (04-06-10) EXPULSIÓN DEL PAÍS – Naturaleza – Es una pena accesoria de carácter discrecional – Su imposición debe obedecer a criterios de razonabilidad y proporcionalidad – TRÁFICO, FABRICACIÓN O PORTE DE ESTUPEFACIENTES – Es un tipo penal mixto – No se configura tentativa, sino delito consumado, cuando una persona lleva consigo sustancia estupefaciente con la finalidad de sacarla del país y no logra su propósito.

“6.2.1. La expulsión del país.

“Dentro de las consecuencias jurídicas aparejadas a la realización de una conducta punible se consagran por nuestro ordenamiento jurídico penas de diversa naturaleza, como son: Principales, sustitutivas y accesorias privativas de otros derechos.

 “Dentro de las últimas citadas se tiene la expulsión del territorio nacional para los extranjeros, según se observa en los artículos 34 y 43-9 de la Ley 599 de 2000. 

 “Ahora bien, éstas sanciones “las impondrá el juez cuando tengan relación directa con la realización de la conducta punible, por haber abusado de ellos [de los derechos que se restringen, se aclara] o haber facilitado su comisión, o cuando la restricción del derecho contribuya a la prevención de conductas similares a la que fue objeto de condena” (artículo 52 ídem); con la carga procesal de expresarse en la sentencia la fundamentación explícita sobre los motivos de tal determinación.   

 “Aquellas penas accesorias, cuando no son previstas específicamente en la parte especial como principales, carecen de existencia propia y se imponen acompañadas de las substanciales a las que acceden,  que para el presente caso son la prisión y la multa, como puede apreciarse con meridiana claridad en el artículo 376 del estatuto punitivo. Castigo imponible de manera sucesiva a las anteriores penas, como se desprende del contenido del artículo 462 del Código Procesal Penal, según el cual, una vez cumplida la pena privativa de la libertad el juez de ejecución de penas pondrá al extranjero a disposición del Departamento Administrativo de Seguridad para que proceda a su expulsión del territorio patrio. 

 “Ahora bien, dentro de las penas accesorias hay una de naturaleza obligatoria, como es la inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas, que accederá a la pena de prisión  por un tiempo igual al de ésta y hasta una tercera parte más, según el artículo 52, inciso 3 del Código Penal.

 “Para lo que aquí se decidirá es importante señalar que las restantes son sanciones accesorias, discrecionales, facultativas o prudenciales, pues están sometidas al arbitrio del funcionario judicial; como la pérdida de empleo o cargo público, la inhabilitación para la práctica de profesión arte u oficio, o para el ejercicio de la patria potestad, tutela o curaduría; la prohibición de conducir vehículos, portar armas, residir en determinados lugares o consumir bebidas alcohólicas o sustancias alcohólicas o estupefacientes, e igualmente la expulsión del territorio nacional. 

 “Así las cosas, debido a su carácter discrecional, la legislación perentoriamente exige la adecuada motivación de su imposición, acorde con principios de racionalidad y proporcionalidad (inciso 2 del artículo 52 C.P). 

 “De manera pues que, resaltando que se trata de una pena accesoria que no es de indefectible y necesaria imposición por mandato legal, como una consecuencia jurídica de inexorable  deducción, y que debe por tanto ponderarse la situación específica del justiciable, solo resta por agregar que el señor Juez, con todo y que obró dentro de la legalidad, fue ciertamente parco al motivar su decisión, limitándose a referir los preceptos 43 y 462 de los estatutos penales, sustantivo y adjetivo, respectivamente, que enuncian al existencia y naturaleza de la pena de expulsión del territorio patrio, así como al manera en que se ejecuta.

 “Al respecto, sea lo primero afirmar que tal sustento deviene ciertamente insuficiente, aunque bien pudiera afirmarse que realmente la condición de ciudadano extranjero del infractor, a quien nuestro país acogió,  podría tenerse como un elemento que de alguna manera facilitaba la comisión del injusto típico, a la vez que constituye un abuso de la prerrogativa que se le concedió para habitar en nuestra patria. 

 “Con todo y ello, ha de recordarse que el Juez impuso las penas principales mínimas, precisamente porque encontró que, según los criterios generales de imposición de las sanciones, que establece el  artículo 61 C.P.,  la gravedad de la conducta y la intensidad del dolo eran las necesarias para su realización, pero no implicaban una ponderación superlativa.  

 “Además de lo anterior, estima la sala que sin ser aquella una sanción de imprescindible aplicación, sino que se orienta por discernimientos de racionalidad y ponderación, en el caso concreto no resulta ecuánime expulsar de Colombia a una persona que, además de trabajar en el país y tener fincado aquí su domicilio -lo cual por si solo devendría insuficiente- ha constituido un hogar con la ciudadana colombiana Diana Marcela Vallejo desde hace tres años y medio, con quien concibió un hijo el 3 de diciembre de 2009; además de velar por el cuidado de otros dos hijos de aquella dama, habidos en una previa relación. 

 “Así se demostró con el registro civil de nacimiento del menor Marco Antonio Morón Vallejo, y con las declaraciones extrajuicio de las señoras Fanny Rivera y Carolina Matilde Galvis. 

 “De suerte que cabe  preguntar, como lo hicieran el abogado defensor y el mismo procesado, ¿qué altruista finalidad se lograría si después de cumplir la  pena de prisión impuesta, se le separara con visos de permanencia, de su hijito recién nacido, de su compañera y de los otros menores, con quienes conforma una unidad familiar? 

 “Atendiendo entonces a los niveles del test de proporcionalidad se  tiene  que  la  pena  accesoria  que  se estudia verdaderamente 

propugna por un fin constitucionalmente legítimo, como es sancionar con mayor rigor al extranjero que se vale de tal calidad y del beneplácito nacional para su estadía en Colombia, a fin de acometer una conducta punible; como también es legítimo que pro dicho medio se procure un efecto disuasivo o de prevención general negativa. Inclusive podría predicarse el segundo nivel, es decir, la necesidad de la pena, por constituir una medida eficaz, menos gravosa que la pena de prisión que opera como principal.

 “El problema se presenta cuando se examinan  los planos de estricta proporcionalidad o razonabilidad, ya que atendiendo a una ponderación de medios y fines, costos y beneficios, es posible concluir, como ya se dijo, que a pesar de esas plausibles finalidades, se corre el riesgo de sacrificar  otros intereses de altísimo valor, sometidos a tutela constitucional, como son la familia y los derechos de los infantes (artículos 42 y 44 Constitución nacional). 

 “Por estas razones, la Sala concede razón a los apelantes y revocará la pena accesoria que se ha examinado. 

 “6.2.2. El verbo rector imputado, aceptado y ahora cuestionado: 

(...)

“c) El artículo 376 C.P. es un típico ejemplo de lo que la doctrina denomina tipo compuesto mixto, ya que contempla una pluralidad de conductas, cada una de ellas con capacidad de conformar por si misma una descripción típica autónoma. Son los denominados tipos de conducta alternativa, en donde, pese a contemplar diversas posibilidades conductuales, el juicio de adecuación típica se conforma  con la realización de una cualquiera de ellas, siempre, claro está, que se corroboren los elementos descriptivos y normativos, objetivos y subjetivos. 

 “De manera que aún si la finalidad fuera sacar la ilícita sustancia del país, ontológica y normativamente ocurrió, en este particular caso, que el procesado la llevaba consigo, quería hacerlo y sabía que con ello desarrollaba los elementos descriptivos de la conminación penal. Por manera que evidentemente se trata de un delito consumado, efectuado con dolo, aunque la motivación final fuera otra. Se estaría ante un concurso aparente que se soluciona con la imputación del delito consumado.”  
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1.3.   M. P.  VALLEJO JARAMILLO JORGE ENRIQUE - Rad. 110016000023200903229-01 (13-08-10) PRUEBA DE REFERENCIA – Noción – Admisibilidad – Capacidad persuasiva – ENTREVISTAS RECIBIDAS ANTES DEL JUICIO – Valor probatorio - Entrevista recibida a testigo que no comparece al juicio por temor a sufrir represalias.

“6.3.2. La prueba de referencia: 

“Sobre la prueba de referencia, definida en el artículo 437 C.P.P.  ésto conceptuó la Sala de Casación Penal de la H. Corte Suprema de Justicia en términos más inteligibles: Se trata de... “la evidencia (medio probatorio) a través de la cual se pretende probar la verdad de una declaración realizada al margen del proceso por una persona determinada, no disponible para declarar en el juicio, que revela hechos de los cuales tuvo conocimiento personal, trascendentes para afirmar o negar la tipicidad de la conducta, el grado de intervención del sujeto agente, las circunstancias de atenuación o agravación concurrentes, la naturaleza o extensión del daño ocasionado, o cualquier otro aspecto sustancial del debate” 
 

 “También es interesante una muy precisa definición brindada por la doctrina, según la cual, se entiende por tal, “la manifestación o declaración que hace una persona por fuera del juicio oral, verbal o escrita o por cualquier medio técnico; mas, como esa persona no puede ser habida para declarar directamente en el juicio oral sobre lo que percibió y observó y fue materia de su aseveración anterior, será necesario llevar su expresión de voluntad al proceso por medio de otro elemento probatorio”
.
 “Pues bien, para comprender su naturaleza debe partir por recordarse que el régimen procesal en materia penal adoptado con la Ley 906 de 2004 consagra en su artículo 402 la prevalencia de la prueba testifical directa proveniente de quien obtuvo un conocimiento personal en relación con un hecho o circunstancia que tuvo ocasión de observar y percibir.

 “Ahora, esta regla no deviene caprichosa o inane, sino que se vincula con los principios de inmediación y contradicción que recogen los cánones  16 y 15 ídem. En virtud de ellos únicamente serán susceptibles de valoración judicial aquellos contenidos probatorios que se aduzcan  en forma pública, oral y ante el juez de la causa, para que en el escenario del juicio sean sometidos a la contradicción de las partes para de esta manera intervenir en su formación. No obstante, por razones acordes con los fines constitucionales del proceso penal, fundamentalmente en cuanto procurar la verificación de la verdad y la justicia material, así como la prevalencia del derecho sustancial (artículos 5 y 10 ibídem), amén de lo aconsejado por la lógica de las cosas y la experiencia común, el legislador previó situaciones en las cuales no es factible que el poseedor de tal información esté disponible para comparecer personalmente al juicio, pero sea entonces posible que ella arribe al proceso de otra forma. Sin embargo, en virtud de otros fines igualmente válidos, como por ejemplo el respeto por las garantías de los intervinientes, se establecen limitaciones precisas en cuanto a su fundamento y alcance, o lo que es lo mismo, sobre las situaciones que la hacen viable, y en relación con la capacidad menguada de llevar al fallador la certidumbre necesaria para que aquella, por sí sola, finque una sentencia de condena. 

 “En tales casos, como lo ha indicado la Corte
 “acreditada en términos razonables la imposibilidad de recaudar el testimonio de la fuente directa, por razones constitucionales vinculadas a la realización de la justicia material, se confiere cierto grado de validez al testigo de referencia, que también suele llamarse testigo de oídas o testigo indirecto, y es una especie del género de pruebas de referencia admisibles en la legislación”.
 “De manera que según viene de verse, y se desprende meridianamente del contenido de los artículos 437 y 438 C.P.P. es menester  acreditar en modo razonable la imposibilidad de que el testigo directo comparezca, de un lado, y de otro, una vez admitida e incorporada debe valorarse en conjunto con los restantes medios probatorios, para establecer si éstos logran apuntalar y complementar eficazmente la información brindada por aquella. 

 “Es importante entonces resaltar su excepcionalidad y su restringida capacidad persuasiva. 

 “En cuanto a lo primero en la providencia de marzo 30 de 2006, que viene de citarse se plasmó lo siguiente: “Ahora bien, el artículo 438 del mismo Código enlista unos casos como los únicos en los cuales es admisible la prueba de referencia. No obstante, dicha norma no puede interpretarse aisladamente, sino en el marco constitucional y en armonía con la sistemática probatoria del nuevo régimen de procedimiento penal, uno de cuyos fines superiores consiste en la búsqueda de la verdad compatible con la justicia material, por lo cual, el Juez en cada evento determinará cuándo es pertinente alguna prueba de referencia que pretendan aducir las partes; y en todo caso, el Juez queda obligado a otorgar a ese género de pruebas un valor de convicción menguado o restringido, como lo manda el artículo 381”.

 “Y más adelante expresó: 

“Un caso especial lo constituyen los niños y niñas víctimas de delitos sexuales o de otras formas degradantes de violencia, cuya versión sea necesaria en desarrollo de un juicio oral. El Juez decidirá, con argumentación razonable, si practica su testimonio en la audiencia pública, si lo recauda fuera de la sala de audiencias (artículo 383 de la Ley 906 de 2004); o si prescinde de su declaración directa, en protección de sus derechos fundamentales, que prevalecen en los términos del artículo 44 de la Constitución Política, y en lugar de su testimonio directo autoriza testimonios de referencia u otra prueba de la misma índole”.
“En cuanto a lo segundo, las particularidades de la prueba de referencia y la dificultad práctica de controvertir los contenidos referidos determinan que a ese género de pruebas la legislación reconozca un poder suasorio restringido, al estipular en el artículo 381 que “la sentencia condenatoria no podrá fundamentarse exclusivamente en pruebas de referencia”, consagrando así una tarifa legal negativa. Quiere esto decir que el aporte del testigo de referencia no es suficiente por sí solo como medio de conocimiento válido para desvirtuar la presunción de inocencia, pues para tal efecto es indispensable la presencia de otros medios probatorios para verificar o confirmar el contenido del relato indirecto.

 “En el proveído citado la alta Corporación concluyó: “La entidad suasoria de la prueba de referencia no depende de sí misma, sino del respaldo que le brinden las otras pruebas, aunque sea a través de la construcción de inferencias indiciarias […] Por lo demás, superadas las exigencias legales de pertinencia y aducción de la prueba de referencia, su contenido se apreciará en conjunto, con el resto de medios de conocimiento8, sin más limitación que la impuesta por los parámetros de la sana crítica”. 

“6.3.3. La existencia de una razón válida excepcional para predicar que se trata de una prueba de referencia: 

 (…)

“Luego entonces, se trata de una persona victimizada, presa del temor por la reacción que pudiera asumir el procesado en contra suya, y para más veras, menor de edad, lejos de su entorno familiar y sola en esta gran urbe, cuyos derechos prevalentes deben ser salvaguardados mediante el expediente de la prueba de referencia, como antes se vio con lo enseñado por la Sala de Casación Penal. 

 “Para afianzar lo que viene de decirse, en especial la pertinencia de considerar la renuencia a presentarse al juicio  por efecto del miedo que sentía la menor, como una circunstancia incorporada dentro de la cláusula residual incluyente de la norma en comento, la Sala haces suyos los razonamientos de la Corte Suprema, expuestos en la sentencia  de 19 de febrero de 2009, radicado 30.598, M.P. María del Rosario González de Lemos, en que concluyó, en el caso de un testigo que a pesar de rendir entrevista luego fue imposible ubicarlo porque temía por su vida y la de su familia, que correspondía a una situación de fuerza moral apreciable como  “una de las situaciones a las que se refiere el legislador en el literal b) del artículo 438 de la Ley 906 de 2004, como evento similar”.
 “En síntesis, es admisible como prueba de referencia la entrevista cuestionada porque se cumplen los requisitos para ello, como son: i) que la declarante no esté disponible y ii) se advierten motivos insuperables, como es en este caso el miedo surgido a partir de agresión padecida y las situaciones precedentes, que en su alma alberga la menor de edad9. 

 “Dígase por último que con similar fundamento se reconoció por la jurisprudencia10  la admisión como prueba de referencia de una entrevista previamente vertida por un  testigo que desapareció voluntariamente, haciendo imposible su ubicación, debido a las amenazas que recibió.”
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1.4.  M. P.  VALLEJO JARAMILLO JORGE ENRIQUE - Rad. 110016000097200800092-04 (10-09-10) DESCUBRIMIENTO PROBATORIO – Finalidades – Deberes de las partes – Rechazo de elementos materiales probatorios y evidencia física
“Como tantas veces se ha dicho, uno de los principales ejes temáticos que abordó la Ley 906 de 2004 y que implicó profundas modificaciones respecto a la tradición legal en materia adjetiva penal, es el relacionado con el debido proceso probatorio, en cuanto hizo de la fiscalía y la defensa órganos de búsqueda y presentación de sus propias pruebas, sin que la segunda esté supeditada a la primera, ni ésta ostente deberes de investigación integral ; dispuso, además,  que los resultados de la actividad investigativa de la fiscalía y la defensa carecen del carácter de pruebas hasta no ser incorporados formalmente, sujetos a contradicción, de manera pública en el juicio oral, ante el juez que dirimirá el asunto  (salvo la prueba anticipada); consecuentemente fue superado el principio de permanencia de la prueba, como también la estructuración escalonada y progresiva de un juicio de responsabilidad penal; exigió apoyo en medios cognoscitivos para la afectación de derechos fundamentales a través de los actos de investigación, debiendo pasar por el tamiz de un juez de raigambre esencialmente constitucional, e hizo del juicio una instancia dialogal y democrática de aproximación a la verdad, superando así el consuetudinario monopolio oficial en su averiguación. 

“Dentro de tal contexto se entiende la exigencia según la cual antes de decretar las pruebas que se aducirán en el juicio debe haberse llevado a  efecto su descubrimiento, enunciación  y petición motivada, a fin de conformar, con la participación conjunta de las partes y en la antesala de un proceso específico, aquel universo de evidencias e informaciones que les permita en igualdad de armas saber de cuáles herramientas cognitivas se dispone,  qué de allí les interesa pedir para sustentar su teoría del caso, así como disponer cuáles les resultan pertinentes y eficaces para confrontar la que, avizoran, será la tesis de su contradictor. 

“Por ello el deber de descubrir previamente los resultados de las labores de investigación de cada una de las partes se vincula con los fines constitucionales del proceso penal, entre otros, el respeto por las garantías de todos los intervinientes y la reconstrucción razonable de la verdad que satisfaga la justicia y permita la declaración del derecho sustancial. 

“Una regla de tal naturaleza fue merecedora de consagración en el texto fundamental, concretamente en el inciso final del artículo 250 de la Carta Política; desarrollado legalmente por los artículos 337-5, 344 a 347, 356 C.P.P.

“Nótese entonces que antes de las peticiones probatorias, deben la Fiscalía y la defensa enunciar la totalidad de pruebas que pretenden hacer valer en el juicio, previo descubrimiento cabal de una y otra, como se observa en los numerales 1, 2 y 3 del artículo 356 ídem.   

“De suerte que, en concreto, cuando no se ha procedido a su oportuno descubrimiento, la consecuencia jurídica es el rechazo del elemento material probatorio, la evidencia física o la información legalmente obtenida, salvo que se trate de prueba sobreviniente.”  
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� Sobre el punto, la Corte Suprema de Justicia, en auto del 18 de junio de 2008, cuyo Magistrado Ponente fuera el doctor Jaime Alberto Arrubla Paucar, expresó lo siguiente:


“La ley, es cierto, no designa expresamente a la unión marital de hecho como un estado civil, pero tampoco lo hace con ningún otro, simplemente los enuncia, aunque no limitativamente, y regula, como acontece con los nacimientos, matrimonios y defunciones, y lo propio con la referida unión. Por ello, el artículo 22 del Decreto 1260 de 1970, establece que los demás ‘hechos, actos y providencias judiciales o administrativas relacionadas con el estado civil’, en todo caso, ‘distintos’ a los que menciona, deben inscribirse, al igual que éstos, en el registro respectivo, así sea en el libro de varios de la notaría, como lo permite el artículo 1º. del Decreto 2158 de 1970”.


� El profesor Muñoz Conde no avanza en estos casos hasta la creación del riesgo, sino que excluye la imputación dentro del primer criterio, al considerar que “no hay incremento del riesgo, porque el resultado se hubiera producido igualmente aunque el autor hubiera actuado con la diligencia debida. Por ejemplo el automovilista, conduciendo a más velocidad de la permitida, atropella al ciclista embriagado, que igualmente hubiera sido atropellado aunque el conductor hubiese conducido el vehículo a la velocidad permitida”. MUÑOZ Conde, Francisco, GARCÍA Arán, Mercedes. Derecho Penal, parte general, 6ª ed, Tirant lo Blanch, Valencia 2004 p 230.


� Velásquez, Op. cit. p. 599. 


� REYES Alvarado, Yesid. Imputación Objetiva. Temis, Bogotá, 1994, citado por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 2 de julio de 2008, radicado 28.441, M.P. Marina del Rosario González de Lemos. 


� De acuerdo con Velásquez, quien considera “más consecuente” esta tesis (op. Cit. p. 599). También Bacigalupo: “… en general no se dará la tipicidad si el resultado se hubiera producido aunque el autor hubiera puesto el cuidado exigido. Hay, sin embargo, diversidad de opiniones respecto de si el juicio sobre la no producción del resultado requiere que se afirme la posibilidad o la seguridad de la misma. Desde nuestro punto de vista es suficiente con que la acción ajustada al deber de cuidado hubiera impedido posiblemente la producción el resultado”. BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal. Temis, Bogotá 1996, p. 216.   


5 Cfr. LÓPEZ DÍAZ, Claudia. Introducción a la imputación objetiva.  Universidad Externado de Colombia. Bogotá, 1996. Página 143.


6 CANCIO Meliá, Manuel. Conducta de la víctima e imputación objetiva en derecho penal, 2ª ed. Bosch, Barcelona, 2001, p. 286, Ésta, en estricto sentido no es aplicable al caso porque alude a aquellos eventos en los cuales la víctima y el autor han emprendido conjuntamente una actividad generadora de riesgo.  También López Claudia, p. 142.
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� Sentencia del 6 de marzo de 2008, radicado 27.477 MP. Augusto Ibáñez Guzmán.


� MARÍN Vásquez, Ramiro. Sistema Acusatorio y prueba. Reimpresión de la 1ª ed, Ediciones Nueva Jurídica, Bogotá, 2005, p. 62.


� Sentencia del 30 de marzo de 2006, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,  SALA DE CASACIÓN PENAL, Proceso No 24.468, Magistrado Ponente Dr. EDGAR LOMBANA TRUJILLO.


8 Artículo 382 ibídem.


9 En la sentencia de 19 de agosto de 2009, radicado 31.950, M.P. Sigifredo Espinosa, se reiteró que no es la declaración la única fuente probatoria a partir de la cual se conoce la versión de los menores afectados, sirviendo para tal efecto las entrevistas tomadas en presencia del defensor de familia. 


10 Sentencia del 22 de julio de 2009, radicado 31.614, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez. 
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