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JURISPRUDENCIA TRIBUNAL SUPERIOR DE BUGA:

SALA CIVIL-FAMILIA:

NOTIFICACIÓN POR AVISO – La correspondencia judicial sólo puede ser enviada a la dirección que para tal efecto tenga destinada la persona jurídica.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código de Procedimiento Civil, artículos 315 y 320.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Encuentra esta colegiatura que evidentemente la notificación no se cumplió enteramente pues resulta indudable que el aviso remitido no fue recibido, y ante tal incontrovertible hecho, deben gravitar las siguientes consideraciones.

En este sentido, recordemos que el art. 320 del C.P.C. con la última modificación introducida con la ley 794 de 2003 -vigente para la época de los hechos que ahora se estudian-, claramente dispone lo siguiente: Cuando no se pueda hacer la notificación personal al demandado del auto admisorio de la demanda o del mandamiento de pago, o la del auto que ordena citar a un tercero, o la de cualquiera otra providencia que se deba realizar personalmente, se hará por medio de aviso que deberá expresar su fecha y la de la providencia que se notifica, el juzgado que conoce del proceso, su naturaleza, el nombre de las partes y la advertencia de que la notificación se considerará surtida al finalizar el día siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino. Cuando deba surtirse un traslado con entrega de copias, el notificado podrá retirarlas de la secretaría dentro de los tres días siguientes, vencidos los cuales comenzará a correr el término respectivo. (…) (negrillas y subrayas de la Sala)

Entonces, resulta claro que la notificación por medio de aviso se entiende surtida al finalizar el día siguiente a la ENTREGA del mismo, de lo que lógicamente se sigue que si no se entrega el aviso, no opera la notificación con fundamento en el art. 320 transcrito.

Siguiendo esta línea, la corporación destaca que cuando se remitió el aviso, el empleado de la empresa postal hizo constar que “12-06-07: El sr. Alfonso Martínez, quien recibió la comunicación del 315, manifiesta no poder recibir por instrucciones del demandado”.

Entonces, desde ahora queda claro que EL AVISO NO SE ENTREGÓ, concretamente porque el vigilante que recibió la comunicación anterior se negó a ello por expresa orden de los funcionarios de la demandada.

Ahora bien, para estudiar si la renuencia es justificada o los indicios hallados por el actor son fundados, el Tribunal hará un recuento de las gestiones para la notificación, confrontando tales acciones con el ordenamiento vigente.

Inicialmente cabe referir que al apelante le asiste razón en torno al sitio donde remitió en mayo de 2007 la comunicación de que trata el art. 315, pues en el certificado que se aportó con la demanda se tenía registrada “DIAG. 28 # 59-14” de Palmira como dirección de notificación judicial.

Empero, desde ahora debemos resaltar una ligera interpretación del apelante cuando sostiene que, con fundamento en el parágrafo del art. 315 del C.P.C., las notificaciones se podían remitir a cualquiera de las direcciones registradas, siendo que esa opción aplica pero para cuando se señalen varios lugares para notificaciones judiciales, por lo que si se registra una comercial y otra judicial, no hay manera de elegir entre las dos, debe la correspondencia remitirse siempre a una dirección de notificaciones judiciales.

Ahora bien, como el 6 de junio de 2007 la sociedad demandada varió su lugar de notificaciones judiciales (calle 22 norte No. 6N-42, oficina 303 de Cali), esto según la documentación recogida en el incidente, hecho y fecha aceptados por el apelante, no podía luego el 12 de junio siguiente entregarse correspondencia judicial en dirección distinta a la que ahora obraba en el registro.

En este punto se reitera el yerro del actor al considerar que como en el nuevo registro se mantenía la dirección anterior para efectos comerciales, aunque en el aparte de judiciales sólo se registró la nueva en Cali, bien podía remitirse el aviso a la dirección comercial, ante lo cual la Sala itera que la correspondencia judicial sólo puede enviarse a la dirección que para esos efectos tenga registrada la persona jurídica, y sólo cuando para dicha tarea se registren varias direcciones es cuando el remitente puede escoger entre ellas.

Entonces, no merece reproche que la entidad demandada instruyera al vigilante para que, ante el cambio de dirección judicial de Palmira a Cali, no recibiera más correspondencia en la antigua dirección judicial en Palmira, situación ante la cual debió el actor agotar nuevamente la comunicación del 315 en la nueva dirección, para luego seguir con el aviso del 320.

Con todo, jamás podría pretender el actor que se entendiera por notificado al demandado cuando el aviso no fue recibido, situación que ya se explicó, y que además procede a analizarse por la corporación para apartarse de los indicios maliciosos que halló el impugnante cuando concluyó que esa variación se hizo para frustrar la notificación por aviso.

Según informó desde su mismo escrito genitor incidental, la demandada explicó el cambio de dirección por cuanto en la antigua ocurrió el asesinato del socio gestor -según el libelista, por parte de las FARC-, justificativa que incluso puso de presente el mismo vigilante al rendir su testimonio.

También resulta convincente el hecho que desde el 15 de abril de 2007 la demandada tomó en arrendamiento de LDY INMOBILIARIA Ltda., el inmueble ubicado en la nueva dirección de Cali, contrato que se extendió por un periodo inicial de 12 meses, instrumento que no tachó el demandante.

En este sentido, la variación de la dirección tiene fundamento objetivo en el contrato de arrendamiento celebrado en abril de 2007, mismo que por ser anterior incluso a la entrega de la comunicación del 315 en mayo de 2007, no puede catalogarse como maniobra para impedir una gestión de la que aún no se no tenía conocimiento.

Por tanto, no debe ser mal visto que en junio se haya registrado el cambio la dirección mediante documento autenticado en mayo, cuando desde abril anterior se celebró el contrato de arrendamiento que justifica dicha variación, y como los antecedentes de este trámite son previos a las gestiones de notificación personal, no es atendible que la nueva dirección tenga el temerario objetivo que le ATRIBUYE el demandante.

De lo comentado en precedencia se concluye que no podía tenerse por notificada mediante aviso a la entidad demandada, pues el aviso que fue remitido a una dirección diferente a la registrada para el efecto, no fue entregado, rechazo que no es reprochable atendiendo las justificaciones probadas.

Es que si determinada sociedad ya no recibe notificaciones judiciales en una dirección, no puede la empresa postal obligar que la misma sea recibida, y mientras no se entregue el aviso, tal notificación no podrá surtirse jamás.

También conviene precisarle al apelante que las notificaciones no se establecen mediante indicios como intrépidamente se alega, pues este acto se encuentra reglado en el C.P.C., sin que tal codificación sea ajena a hechos externos que refieran conocimiento de algunas providencias, pero para el efecto debe acudirse a la notificación por conducta concluyente, misma que en el presente caso por mandato expreso de dicha normativa.

Así, como claramente se mantendrá la declaratoria de nulidad por parte del a quo, el demandado se entenderá notificado del auto admisorio de la demanda a partir de la notificación del auto de primera instancia que se profiera para obedecer y cumplir lo resuelto en esta instancia.

Recapitulando tenemos que (i) el aviso fue remitido a una dirección diferente a la que en esa fecha se tenía registrada para efectos judiciales, (ii) la variación de la dirección tiene claras justificaciones comprobadas, (iii) de lo que se sigue que la demandada no ha querido entorpecer la notificación, en tanto sus gestiones de traslado son anteriores a las tareas con que se inició la notificación, (iv) sin olvidar que el aviso al no ser entregado, es imposible de surtir la notificación.

Auto de 2a instancia (16102) del 11 de agosto de 2010, con ponencia de la Dra. María Patricia Balanta Medina.  Decisión: confirma el auto apelado.

**********************************************************************************************

ACTIVIDAD BANCARIA – Tiene el carácter de servicio público*/BANCOS – Deben eliminar las barreras arquitectónicas que limiten el acceso, a sus instalaciones, de las personas con movilidad reducida.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencias de la Corte Constitucional C-692 de 2007, SU. 157 de 2003, T-520 de 2003 y C-860 de 2003.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Constitución Política, artículos 13 y 88; ley 472 de 1998, artículo 4, literales  j), m) y n); Ley 361 de 1997 y Decreto 1538 de 2005.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Establecido someramente el marco normativo que regula el derecho e interés colectivo de que se trata, alega el impugnante que el mismo se refiere a la prestación de servicios públicos y cuando éstos son a cargo del Estado, siendo que en esta causa el Banco BBVA accionado en una entidad particular que desarrolla una actividad (la Bancaria) de interés público, que no puede confundirse con un servicio público.

Sobre el primer punto, se destaca que el literal “j” del art. 4° de la Ley 472 de 1998 al consagrar el acceso a los servicios públicos, nunca precisa que tal derecho o interés de acceso, exista exclusivamente cuando el referido servicio lo preste directamente el Estado, sobre todo porque por mandato del inc. 2 del art. 365 superior, los particulares pueden hacerlo válidamente, aunque con la respectiva inspección, vigilancia y control gubernamental.

Ahora bien, en punto de la naturaleza de la actividad bancaria que el accionado restringe a interés público negándole la calidad de servicio público, basta referir el precedente de la Corte Constitucional cuando sobre el punto concluyó: (…) A la actividad bancaria la jurisprudencia constitucional le ha reconocido, además, el carácter de servicio público. Ha explicado la Corte que, aun cuando tal calificación corresponde hacerla en primera instancia al Legislador, quien no ha expedido disposición alguna en ese sentido, dicho sector goza de tal condición por tratarse de una actividad relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversión de los recursos captados del público, involucrar el interés público, y reunir unas especiales características como su importancia para una comunidad económicamente organizada en el sistema de mercado y la necesidad de permanencia, continuidad, regularidad y generalidad de su acción en la economía. También ha aclarado la Corte que vincular la condición de interés público que tiene la actividad bancaria, con el carácter de servicio público a ella reconocido, “no quiere decir que las nociones de interés público y de servicio público se confundan o que toda actividad que involucre el interés público pueda ser catalogada como servicio público, pues han sido las especiales características de la actividad bancaria las que han motivado esta doble calificación, es decir, además de ser una actividad que compromete el interés público es un servicio público” (…) (negrillas y subrayas ajenas al texto original)
Entonces resulta claro que al desarrollar el Banco accionado la actividad Bancaria (o financiera como lo refiere la Constitución), que además de ser de interés público es un servicio público, de llegar a limitar el acceso a sus instalaciones, por ejemplo a la población con movilidad reducida, estaría quebrantando claramente el derecho e interés al que hace referencia el lit. “j” del art. 4° transcrito, lo que supondría igualmente una violación a los derechos de los consumidores y usuarios a que hace referencia el literal “n” ib., pues este sector de la población que goza de especial protección constitucional, tendría impedimentos para acceder al portafolio de la Banca, lo que sin duda además constituye una discriminación injustificada y por ello incompatible con el postulado constitucional de igualdad pregonado en el canon 13 superior.

Entonces, para determinar cuál es el contenido y alcance de este derecho de acceso a los servicios públicos, especialmente en relación con las personas que presentan movilidad reducida, se tiene la regulación de la Ley 361 de 1997, cuando en su art. 47 prevé: 

La construcción, ampliación y reforma de los edificios abiertos al público y especialmente de las instalaciones de carácter sanitario, se efectuarán de manera tal que ellos sean accesibles a todos los destinatarios de la presente Ley. Con tal fin, el Gobierno dictará las normas técnicas pertinentes, las cuales deberán contener las condiciones mínimas sobre barreras arquitectónicas a las que deben ajustarse los proyectos, así como los procedimientos de inspección y de sanción en caso de incumplimiento de estas disposiciones. 

Las instalaciones y edificios ya existentes se adaptarán de manera progresiva, de acuerdo con las disposiciones previstas en el inciso anterior, de tal manera que deberá además contar con pasamanos al menos en uno de sus dos laterales. (…) (negrillas  y subrayas del Tribunal)

Como en esta causa se ha alegado reiteradamente la irretroactividad de la referida Ley 361, conviene señalar que su art. 52 cobijó también a las construcciones ya existentes para cuando entró en vigencia la norma en trato, veamos: Lo dispuesto en este título y en sus disposiciones reglamentarias, será también de obligatorio cumplimiento para las edificaciones e instalaciones abiertas al público que sean de propiedad particular, quienes dispondrán de un término de cuatro años contados a partir de la vigencia de la presente Ley, para realizar las adecuaciones correspondientes. El Gobierno Nacional reglamentará las sanciones de tipo pecuniario e institucional, para aquellos particulares que dentro de dicho término no hubieren cumplido con lo previsto en este título. (negrillas fuera del texto original)

Así, recordando que por mandato del parágrafo del art. 4° de la Ley 472, la definición y regulación de los derechos e intereses colectivos corresponde exclusivamente a la Ley -para esta causa la 361 de 1997 reglamentada en el decreto 1538 de 2005-, deviene fútil que la accionada anteponga una política de atención a las personas con movilidad reducida y de talla baja -que dicho sea de paso, y contrario a lo alegado en la apelación, no demostró en esta oportunidad-, si al final no ha observado las previsiones legales.

Además, las herramientas tecnológicas que constituyen parte del portafolio para atraer más usuarios, no asegura que el referido grupo de personas (con movilidad reducida y/o talla baja) accedan efectivamente al servicio público financiero, pues requerirían de supuestos tecnológicos como un PC con conexión a internet, todo lo cual pierde importancia para trámites que requieren la presencia del usuario, y además no resuelven los impedimentos para acceder a ofertas laborales en este tipo de sitios que mantengan las barreras arquitectónicas que la Ley ya ordenó remover.

Quiere decir que esas herramientas tecnológicas no permiten la accesibilidad que la norma persigue, y por lo tanto, es imperativo que los prestadores de servicios públicos realicen las adecuaciones dispuestas por la Ley (por lo que queda descartada la falta de legitimación pasiva que inicialmente alegó el Banco BBVA), y a este respecto se deben analizar los precedentes de casos análogos que se refieren en la contestación del Banco, escrito del que resulta oportuno advertir, no fue firmado por la abogada, situación que se supera por la presentación personal que le hizo al memorial de llamamiento en garantía aportado con la referida contestación.

Esta omisión de firmar fue seguida por el Juez a quo quien dejó de suscribir las actas de las diligencias de interrogatorio de parte a los representantes del Banco accionado y la Propiedad Horizontal vinculada, error en el que también incurrió la Secretaria del Despacho.

Las sentencias absolutorias para casos similares que refiere la contestación de la demanda tienen como ratio decidendi la irretroactividad de la Ley, pues en esos casos se constató que (i) las acciones habían sido presentadas antes de la promulgación de la Ley 361 de 1997, o (ii) previo a que el Estado hubiere regulado el tema mediante el posterior decreto 1538 de 2005.

Por tanto, en aquellos casos resultaba claro que no era procedente condenar a las entidades por no realizar unas adecuaciones que no conocían, y por tanto esos precedentes no resultan analogizables pues en el sub lite la acción se formuló en mayo de 2009, o sea, 13 años después de promulgada la Ley, y luego de 4 años de haber sido reglamentada.

En este sentido la Sala debe destacar en punto de la carencia de barandas, que no se requería esperar la reforma del decreto 1538 de 2005 para conocer de su necesidad, pues en el inc. 2° del art. 47 de la Ley 361 de 1997 se estableció que “Las instalaciones y edificios ya existentes se adaptarán de manera progresiva, de acuerdo con las disposiciones previstas en el inciso anterior, de tal manera que deberá además contar con pasamanos al menos en uno de sus dos laterales”, apoyadura que los accionados no se molestaron en instalar a pesar de haber transcurrido a la fecha, más de 13 años de promulgación de la Ley.

Ahora bien, los prestadores de servicios públicos, cuyas instalaciones por antonomasia son abiertas al público, y por tanto, los cobija la reglamentación de la Ley 361, no pueden sorprenderse por este tipo de reclamos, pues el art. 52 les otorgó un amplio plazo de 4 años para ajustarse a tales adecuaciones, y aunque se insista que esas modificaciones no se podían realizar hasta que se reglamentara la norma -que no era necesario en punto de los pasamanos por ser una exigencia de la propia Ley-, en el sub lite, de acuerdo con la confesión de la vinculada propiedad horizontal contenida en su contestación, tales remodelaciones se vinieron a aprobar sólo en asamblea del 9 de junio de 2009, o sea, cuando incluso habían pasado 4 años de haberse expedido el reglamentario decreto 1538 del 17 de mayo de 2005.

En esta línea que se trae, tenemos que por mandato de la Ley 361 de 1997, reglamentada por el decreto 1538 de 2005, era obligación del Banco BBVA al tener un sitio abierto al público, eliminar las barreras arquitectónicas que limitaran el acceso de la población con movilidad reducida, y como ello no ocurrió luego de vencido el amplio plazo previsto en la norma -incluso computándolo a partir de la expedición de su reglamentación-, resulta claro que la accionada, al prestar efectivamente un servicio público, amenazó y puso en efectivo peligro el acceso del referido sector social (las personas que presentan reducción en su movilidad) a los servicios de la Banca.

Nótese que por tanto esta situación torna procedente la presente acción popular que según el art. 2° de la Ley 472 de 1998, sirve como tutela inhibitoria del daño -esto es, que la responsabilidad se activa incluso antes de la consumación del daño para lograr su prevención-, pues este mecanismo superior sirve, además como mecanismo de reparación al punto de restituir las cosas al estado anterior de la vulneración, “para evitar el daño contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza…”.

Por todo lo anterior resulta innegable el daño al acceso al servicio público (lit, “j” del art. 4, Ley 472 de 1998) en relación con las personas que presentan movilidad reducida, vulneración a cargo del Banco BBVA por ser la entidad que ofrece el portafolio financiero, situación que como ya se anticipó, quebranta de paso los derechos de los consumidores y usuarios (lit, “n” ib.), pues el referido sector poblacional que merece protección constitucional reforzada, se ve efectivamente impedido de disfrutar en igualdad de condiciones los servicios de la Banca.

Por otro lado, como la remodelación es de paso una obligación reglamentaria, también la vinculada propiedad horizontal ha perjudicado el derecho e interés colectivo referido a la realización de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones jurídicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes (lit, “m” ib.).

Ahora bien, la parte recurrente no puede ahora dolerse porque la curaduría no le haya hecho los requerimientos que denotó en el informe rendido al proceso donde se pone de presente la falta del borde de guía de la rampa construida recientemente, y la ausencia del pasamanos, pues en primer lugar la precaria construcción sólo se vino a realizar en el curso del proceso, y la referida baranda se tiene establecida desde la Ley.

Por tanto, si por mandato del art. 9 del C.C. el desconocimiento de la Ley no es justificación de su incumplimiento, los accionados no pueden escudarse en que la curaduría no les requirió por ejemplo el pasamanos, cuando la Ley 361 claramente hace más de 13 años ordenó su instalación. Además, sobre las especificaciones de la rampa precariamente construida no tenía conocimiento la curaduría, pues no puede perderse de vista que ella se levantó apenas en el curso de la primera instancia.

Entonces, aunque en el curso del juicio se haya construido la rampa -la que de haberse realizado adecuadamente simplemente constituiría una superación de hechos que en nada podría desplazar el incentivo a quien presentó la acción que precisamente motivó su construcción-, como la misma desconoció la reglamentación sobre los bordes para guía de los invidentes y protección de quienes se movilizan en sillas de ruedas, y tampoco se implementó el referido pasamanos, los referidos derechos permanecen amenazados.

Es que con la obra examinada por la curaduría, las personas en sillas de ruedas no puede acceder seguramente al servicio público bancario que ofrece el accionado BBVA en la sede descrita; lo mismo se predica de los invidentes que no cuentan con el borde que les sirva de guía, y además las personas con movilidad reducida de manera moderada, tampoco cuentan con el pasamanos de apoyo.

Establecido plenamente: (i) los derechos e intereses colectivos, (ii) el peligro y amenaza en el que se encuentran, (iii) la imputación a los sujetos pasivos, y (iv) descartadas las excepciones de la defensa frente a su responsabilidad, (v) resta analizar el tema del incentivo económico reconocido en primera instancia a la parte accionante.

Sobre el particular, y remitiéndonos la Sentencia C-459 de 2004, la Sala destaca que la carga asumida por la accionante al haber presentado la demanda que da lugar al amparo de los derechos e intereses colectivos, constituye per se un motivo suficiente y válido para reconocerle el incentivo, valor que según lo pregona el precedente, se pondera, dentro de los topes legales previstos, en relación con (i) la trascendencia de la sentencia, y (ii) la mayor o menor diligencia desplegada por el actor durante todo el proceso.

Descendiendo al sub lite, se halla en consecuencia que la pasividad del actor al interior del juicio no supone el desconocimiento del incentivo como lo pregona la parte recurrente, habida cuenta que con ocasión de la demanda presentada se ampararon los derechos colectivos, aunque la mayor o menor diligencia procesal del accionante, aunada a la trascendencia de la sentencia, son los criterios para cuantificar tal incentivo dentro de los rangos legales.

Entonces, (i) como la sentencia no cobija más que una sola sede del Banco BBVA en Buenaventura, (ii) en relación con un solo sector de la población, y (iii) la actividad de la accionante dentro del proceso fue bastante displicente, el reconocimiento del incentivo en el mínimo posible de 10 SMMLV (art. 39 de la Ley 472 de 1998) merece mantenerse, y por todo lo anterior se confirmará íntegramente la sentencia apelada que sólo se adicionará en relación con los derechos tutelados.

Sentencia de 2a instancia (AP-16529) del 20 de agosto de 2010, con ponencia de la Dra. María Patricia Balanta Medina.  Decisión: confirma la sentencia apelada.

**********************************************************************************************

ACCIÓN CAMBIARIA – Al ejecutado le corresponde demostrar la alteración del texto del título, y al demandante que ella fue anterior a la suscripción del mismo.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código de Procedimiento Civil, artículo 488; Código de Comercio, artículos 252, 793, 631  y 784, numeral 5º.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)La Sala debe resolver, por ser el cuestionamiento del recurso vertical,  si  en verdad, como lo determinó el Juez a quo, se configuró la excepción autorizada en el numeral quinto del artículo 784 ídem, específicamente, si las probanzas llevan a concluir que la alteración del texto del título, en el caso que ocupa nuestra atención, se produjo con posterioridad a la emisión del título valor, el cual no se transfirió a tenedores distintos del beneficiario, es decir, no circuló.

El artículo 631 del Código de Comercio establece que “En caso de alteración del texto de un título-valor, los signatarios anteriores se obligan conforme al texto original y los posteriores conforme al alterado. Se presume, salvo prueba en contrario, que la suscripción ocurrió antes de la alteración.” (Subrayado fuera de texto).

La doctrina sobre la norma en cita ha precisado que: “(…) cualquier obligado cambiario puede oponer la excepción de alteración del texto del título-valor, pero como él de todos modos contrajo una obligación cambiaria, la excepción en referencia se puede proponer pero únicamente con el fin de limitar la demanda a los términos dentro de los cuales él realmente se obligó, y no por lo que aparece en el texto alterado.

La ley, en principio, considera que la alteración de un título-valor se ha producido después de la suscripción del mismo. Esta es una presunción de carácter legal”.

En el presente asunto la alteración se encuentra acreditada con el dictamen realizado por el DAS, Área de Criminalística, en el que se indicó que “los trazos que ostenta la fecha 2004 son mas gruesos que los que se evidencia en el texto restante, lo anterior producto de haber sido repisado”, por lo que se concluye que “en la fecha 2004 hay signos de alteración”, por tanto, se presume de ley que tal alteración ocurrió con posterioridad a la suscripción, pues es regla universal, considerar a todos los firmantes de buena fe.

Luego, probada la modificación del instrumento negociable debe analizarse si el ejecutante desvirtuó dicha presunción prevista en el artículo 631 ibídem, esto es, que la suscripción fue posterior a la alteración, para tal efecto obran  en el informativo dos testimonios: 

GUSTAVO ADOLFO ROJAS MORALES, hijo del actor, quien manifestó que no estuvo presente en el momento en que se suscribió la letra de cambio, pero si en el sitio en que se hizo el negocio, y respecto de la razón por la cual aparecía repintada la fecha: “Lo que yo tengo entendido que el año 94 las letras que vendían no tenían para el año 2000 y lo que yo creo que es un simple error de caligrafía”. En cuanto al plazo otorgado por su padre narró que “Nunca hubo un plazo fijo si no que era dos años tres años eso siempre se cuadraba con el cliente en común acuerdo”.

JOSE A LEMOS TASCON, hermano del demandado, aseveró que en 1.994 prestaba sus servicios como abogado al demandante, a quien le pidió prestado $13’000.000 para su hermano HERBERT LEMOS, dinero que les facilitó para ser pagada en corto plazo 30 0 60 días, por los altos intereses pactados, al 8%, le solicitaron que tuviera fecha de vencimiento el mismo año del préstamo, esto es, en 1,994, “y así se acordó y se le puso 1994 en la letra”, suma que asegura se canceló tanto capital como intereses, pero que no reclamó la letra porque tenían otros negocios con el actor.  

Si bien es cierto los dos testimonios, a términos del artículo 217 del C. de P.C., son sospechosos por razón del parentesco y la dependencia, tal hecho per-se no impide su valoración sino que exige un mayor rigor, o en otros términos “...la razón y la crítica del testimonio aconsejan que se le aprecie con mayor severidad, que al valorarla se someta a un tamiz más denso de aquel por el que deben pasar las declaraciones libres de sospecha, lo que permite concluir que dicha norma no es más que una especificación de las reglas de la sana crítica aplicadas al proceso civil”.
Así las cosas, el testimonio de GUSTAVO ADOLFO ROJAS no ofrece total credibilidad, ni certeza sobre el hecho a probar por parte del demandante, primero porque no fue testigo presencial de la suscripción del título valor, y en segundo lugar,  en atención a que de la literalidad de la letra de cambio se advierte que el ítem de la fecha de vencimiento si bien tenía los números 19 en la pro forma el restante número se trataba de un espacio en blanco, por lo que si la fecha pactada era 2004, no se entiende el por qué el primer número  a continuación que se escribió fue el 9 siendo éste posteriormente repisado. Además si la práctica común era otorgar a los mutuarios un plazo máximo de 2 o 3 años, no se entiende la razón para pactar el pago a diez años, y menos cuando no exigió ningún tipo de garantía.

El otro testimonio si bien también es parcializado merece mayor credibilidad, en el sentido de que la obligación se quería cancelar en el mismo año 1994, y por ende, si esta era la fecha de vencimiento real, forzoso es concluir que para la data en que se presentó la demanda la obligación se encontraba prescrita por haber transcurrido más de los tres años previstos en la ley para que se configurara tal fenómeno.

Luego incumplida la carga probatoria que le correspondía al demandante, se presume de ley que la suscripción ocurrió antes de la alteración, y por ende los términos de ésta, no le es exigible al suscriptor, y si en realidad la obligación debía satisfacerse en el año de 1.994 como lo revela la prueba testimonial, la verificación de la prescripción impide continuar con la ejecución, como acertadamente lo decidió el Juez de primera instancia, razón por la cual se confirmará la sentencia impugnada.

Sentencia de 2a instancia (15380) del 24 de agosto de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz.  Decisión: confirma la sentencia apelada.

**********************************************************************************************

DERECHO AL MÍNIMO VITAL –  La fijación de alimentos congruos a favor de la persona natural sometida al trámite del concordato no puede supeditarse al cumplimiento de fases procesales.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Entre otras, sentencias de la Corte Constitucional C-543 de 1992, C-590 de 2005, C-919 de 2001, C-1033 de 2002, C-174 de 1996, C-184 de 1999, C-237 de 1997, C-156 de 2003 y T-011 de 1998.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Ley 222 de 1995, artículo 223.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)De acuerdo con los hechos narrados por la accionante y lo que registra la actuación facilitada por el Juzgado accionado, se evidencia que inició proceso concordatario en su contra, decretándose el embargo de los activos fijos, los cuales producen unos rendimientos, solicitándose por la parte actora la fijación de una cuota mensual por alimentos congruos, pedimento que fue negado por el estrado judicial demandado con fundamento en lo preceptuado en el artículo 223 de la ley 222 de 1.995, que  a la letra dice:

ARTICULO 223. ALIMENTOS. Durante la etapa del trámite liquidatorio, el deudor persona natural podrá pedir que le sea fijada una suma mensual, a título de alimentos congruos para atender su subsistencia, y la de las personas a su cargo, la que se tomará de los bienes del patrimonio a liquidar. Si fuere objetada, el juez decidirá previo trámite incidental.

En relación con el tema de los alimentos, la H. Corte Constitucional ha establecido jurisprudencialmente que:

11.- El derecho de alimentos es aquél que le asiste a una persona para reclamar de quien está obligado legalmente a darlos, lo necesario para su subsistencia cuando no está en capacidad de procurársela por sus propios medios. La obligación alimentaria está entonces en cabeza de la persona que, por mandato legal, debe sacrificar parte de su propiedad con el fin de garantizar la supervivencia y desarrollo del acreedor de los alimentos. 

Esta Corte ha además precisado que esta obligación alimentaria tiene fundamento constitucional, pues “se vincula con la necesaria protección que el Estado debe dispensar a la familia como institución básica o núcleo fundamental de la sociedad, y con la efectividad y vigencia de derechos fundamentales reconocidos por la Constitución”, ya que el cumplimiento de dichas obligaciones aparece “necesario para asegurar en ciertos casos la vigencia de los derechos fundamentales de las personas al mínimo vital o los derechos de la misma estirpe en favor de los niños, o de las personas de la tercera edad, o de quienes se encuentren en condiciones de marginación o de debilidad manifiesta (art. 2º, 5, 11, 13, 42, 44 y 46 C.P.)” 
En conclusión, cada persona debe velar por su propia subsistencia y por la de aquellos a quienes la ley le obliga, con fundamento en el principio de solidaridad, según el cual los miembros de la familia tienen la obligación de procurar la subsistencia a aquellos integrantes de la misma que no están en capacidad de asegurársela por sí mismos. Considera entonces esta Corte que la obligación alimentaria tiene su fundamento tanto en el principio constitucional de protección a la familia, en la solidaridad, y en el principio de equidad, en la medida en que “cada miembro es obligado y beneficiario recíprocamente”. 

(…)

14.- Conforme con la legislación civil, los alimentos pueden ser clasificados en congruos y necesarios. Los primeros son "los que habilitan al alimentado para subsistir modestamente de un modo correspondiente a su posición social", y los segundos son los que "le dan lo que basta para sustentar la vida", tal y como lo precisa  el artículo 413 del Código Civil acusado en la presente oportunidad. 
Conforme con lo anterior, es viable afirmar que los alimentos congruos son aquellos que requiere una persona para subsistir modestamente de acuerdo con sus necesidades básicas.

Aplicando el citado precepto jurisprudencial sub examine, podemos concluir que pese a la interpretación dada por el despacho accionado al artículo 223 de la ley 222 de 1.995, no hay razón para que se haya negado la fijación de una cuota o suma de dinero mensual a favor de la accionante por concepto de alimentos congruos, pues no debe perderse de vista que todos los activos de propiedad de CECILIA ECHEVERRY DE TELLO se encuentran embargados con ocasión del proceso concordato iniciado en su contra, no contando entonces con otros ingresos diferentes a lo que dichos bienes producen, circunstancia que obviamente va en detrimento de sus derechos fundamentales, en especial al mínimo vital, sobre el que la citada corporación se ha pronunciado en los siguientes términos, diciendo que son:“los requerimientos básicos indispensables para asegurar la digna subsistencia de la persona y de su familia, no solamente en lo relativo a la alimentación y vestuario sino en lo referente a salud, educación, vivienda, seguridad social y medio ambiente, en cuanto factores insustituibles para la preservación de una calidad de vida que, no obstante su modestia, corresponda a las exigencias más elementales del ser humano”. 
En este orden de ideas, considera la Sala que en el presente caso se cumplen las condiciones de procedencia de la acción de tutela, las cuales pueden resumirse de la siguiente forma: La accionante se encuentra en una situación de debilidad manifiesta por las condiciones económicas en la que se encuentra, es decir, por el trámite del proceso concordatario en su contra, siendo su único ingreso lo que producen sus bienes embargados, primando desde luego el derecho sustancial, en este caso el derecho a tener una vida digna y mínimo vital, por lo que la falta de una asignación mensual genera para la actora una situación crítica de tipo económico. 

A sí las cosas, se amparará el derecho fundamental al mínimo vital de CECILIA ECHEVERRY DE TELLO y como consecuencia de ello se ordenará al JUZGADO TERCERO CIVIL DEL CIRCUITO DE PALMIRA (VALLE), que en el perentorio término de 48 horas, adopte las medidas necesarias para que le sea asignada y entregada una suma de dinero mensual y provisional moderada a criterio del citado estrado judicial, a favor de la accionante por concepto de cuota de alimentos congruos, de acuerdo con los ingresos que producen los bienes cautelados en el sub examine.

Sentencia de tutela de 1a instancia (2010-00262-00) del 27 de agosto de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz.  Decisión: ampara el derecho fundamental al mínimo vital.

**********************************************************************************************

RECURSO DE APELACIÓN – Que la parte recurrente no haya sido mencionada como tal en  primera o segunda instancia no conlleva a declarar,  de manera ficta o presunta, la deserción del recurso/ -PRINCIPIO DE LA REFORMA EN PEOR – En los procesos ejecutivos, háyanse o no propuesto excepciones, en la sentencia de primera o segunda instancia, el juez debe examinar si el documento base del recaudo constituye o no título ejecutivo/VÍA DE HECHO POR DEFECTO PROCEDIMENTAL – Lo constituye el no resolver, en la sentencia, la reclamación de los perjuicios ocasionados al demandado con la ejecución adelantada en su contra.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencia de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia del 07 de marzo de 1988.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código de Procedimiento Civil, artículos 305, 488 y 505.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)En el presente caso… no existe elemento probatorio alguno que permita establecer que la parte ejecutante se haya sustraído del deber de pagar el valor de los portes del proceso con ocasión del recurso de apelación por ella interpuesto contra la sentencia de primera instancia, y que tanto los juzgados de primera y segunda instancia así lo hayan “ratificado” y “corroborado”, entendiéndose así “desierto” dicho recurso (como se afirma en los hechos 5º y 6º del escrito de tutela).

Primeramente, en efecto, no hay duda que la alzada de la parte actora fue interpuesta en oportunidad hábil; la constancia secretarial de fecha octubre 27 de 2009 incluso así lo resaltó expresamente al momento de pasar el expediente a despacho al juez para que proveyera sobre la concesión de los recursos de apelación que ambos extremos del litigio interpusieron contra la sentencia de primer grado. Y el hecho de que tanto en el auto que dispuso remitir el expediente al superior (folio 337, cuaderno # 2, copias) como el que admitió la alzada en segunda instancia (folio 3, cuaderno # 3, copias) se haya omitido hacer referencia a la parte actora como recurrente jamás puede traducir la especie de declaración ficta o presunta o presunta de “desierto” que propone el accionante en su solicitud de amparo; desde luego que no sólo no hay motivo para ello, sino que en la sentencia de segunda instancia , con total claridad, el juzgador ad quem dejó asentado, desde el proemio mismo de dicha providencia, que ambas partes apelaron  procediendo a reseñar puntualmente los argumentos que una y otra plantearon en ese designio (ver folio 23, cuaderno ibídem).

Es más, si como el propio accionante lo afirma fue él quien pago los portes, fatuo resultaría averiguar si la parte actora, también apelante, pagó por segunda vez lo que ya su contraparte había cancelado, pues el envío y regreso del expediente había quedado ya garantizado con los portes que pagó uno de los apelantes. A menos, claro, que se sostenga lo insostenible, a saber, que cuando la apelación se interpone por más de uno de los sujetos procesales, el valor de los portes se duplica o triplica, según el caso.

Desde esta sola perspectiva, entonces, cae en el vacío la sindicación que se le hace al juez de segunda instancia de haber desconocido el principio de la no reformatio in pejus al analizar, en el fallo de fecha 2 de junio de 2010, la apelación interpuesta por el Banco BBVA, sucursal Buga.

Ahora bien: como es holgadamente sabido, en todo proceso ejecutivo, háyanse o no propuesto excepciones, corresponde al juez el deber de examinar en la sentencia  (de primera o segunda instancia, ergo) si el título ejecutivo aducido como base del recaudo reúne los requisitos de claridad, expresividad y exigibilidad que demanda el artículo 488 del C. de P. Civil, pues como de vieja data lo tiene puntualizado el órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria: “…la orden de impulsar la ejecución objeto de las sentencias que se profieran en los procesos ejecutivos, implica previo y necesario análisis de las condiciones que le den eficacia al título ejecutivo, sin que, en tal caso, se encuentre el fallador limitado por el mandamiento de pago proferido al comienzo de la actuación procesal; por lo tanto, no funda la falta de  competencia la discrepancia que pueda surgir entre la liminar orden de pago y la sentencia que, con posterioridad, decida no llevar adelante la ejecución por reputar que el título aportado para la misma no militan las condiciones pedidas por el artículo 488 del Código de Procedimiento Civil…” (Corte Suprema de Justicia , Sala de Casación Civil, sentencia del 7 de marzo de 1988. Subrayas fuera del texto original).

De ahí que, con prescindencia de si el recurso de apelación interpuesto por la parte declarante debió ser declarado desierto, el hecho que el juez de segunda instancia haya abordado, en la sentencia del 02 de junio de 2010, el examen del título ejecutivo exhibido por la parte actora, y que en desarrollo de ese laborío haya concluido que dicha documento “…no  presta el mérito ejecutivo que exige el artículo 488 del C. de P. Civil … “ no traduce afrenta al principio prohibitivo antes mencionado ni a los derechos que el accionante denuncia como vulnerados en su solicitud de amparo , prédica que igualmente cabe hacer frente al colorario que al ad quem desgajó del presente aserto en el sentido que, en tales condiciones, “…no era procedente el análisis de (…) los medios defensivos traducidos en excepciones por la parte demandada…” (folio 37 fte., cuaderno # 3, copias), pues es incontestable que al no militar en el expediente un documento o conjunto de documentos que válidamente soporten la ejecución, lo que procede es abstenerse de proseguir la misma, resultando así inane la el examen de unas excepciones que, como medios de defensa que son, presuponen la existencia de un título ejecutivo que al menos, formalmente, reúne las requisitorias de tal.

Finalmente: en lo que sí se advierte una vulneración al debido proceso (defecto procedimental por desconocimiento del artículo 305 del C. de P. Civil que impone el deber de proveer, en la sentencia, sobre todos los temas comprometidos en las pretensiones y las excepciones planteadas en el proceso), es en no haber analizado y decidido el ad quem el tópico de la alzada interpuesta por el demandado (aquí accionante) referente a la no imposición, en la sentencia apelada, de la condena contra la parte actora por los perjuicios que a aquel se le causaron a causa de la ejecución seguida en su contra y de las medidas cautelares que en el proceso se practicaron en los términos del inciso final del artículo 505 del C. de P. Civil.

Por este único aspecto, en consencuencia, se abre paso el amparo constitucional incoado.

Sentencia de tutela de 1a instancia (2010-0254-00) del 01 de septiembre de 2010, con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo.  Decisión: tutela el derecho fundamental al debido proceso ordenando dictar sentencia complementaria en lo referente a la condena al pago de perjuicios.
**********************************************************************************************

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL – Conducción de energía eléctrica/RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL – Culpa exclusiva de la víctima al acercarse, de manera imprudente, a las redes primarias de conducción de energía.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Mediante la sentencia 25 del 25 de septiembre de 2007, el a quo concluyó que como el accidente se produjo por la imprudencia de Alexander al manipular la vara metálica que permitió el arco eléctrico, debía entonces declararse probada la excepción sobre la “culpa exclusiva de la víctima”, por lo que negó, en consecuencia, las pretensiones de los demandantes condenándolos, en cambio, por las costas causadas en primera instancia.

(…) En la demanda se dijo, sencillamente, que Alexander “al tomar una pala con cabo metálico fue arrastrado hacia las cuerdas de alta tensión, teoría que no muestra al responsable del acercamiento, pues los demandantes tratan de mostrar que fueron los cables los que atrajeron a la víctima, de lo que se desprendería que nadie violó las medidas de seguridad, siguiéndose que al ser una consecuencia intrínseca de la actividad debería responder quien ejerce la peligrosa labor.

De los testimonios recaudados a quienes estuvieron presentes en los hechos, claramente se puede establecer que la acción de la víctima no fue simplemente la de tomar una pala con cabo metálico, sino que Alexander maniobró una varilla metálica (piragua) de 6 metros color anoló, elemento que la víctima sacó por encima del muro hacia donde se encontraban las cuerdas.

De lo dicho en precedencia se tiene que Alexander manipuló (no simplemente tomó) una varilla metálica de 6 metros (no una pala con cabo metálico), misma que sacó del edificio hacia las cuerdas hasta que, sin hacer contacto, se generó un arco eléctrico que le ocasionó las referidas lesiones.

Como vemos, fue la víctima la que violó el margen de seguridad al, imprudentemente, una vara metálica acercándola hacia la red primaria que sabía que estaba allí, por lo que, como bien se concluyó en primera instancia, el daño tuvo ocasión por “culpa exclusiva de la víctima”, pues si hubiera respetado las medidas de seguridad adoptadas por la electrificadota, esto es,  manteniendo distancia con las redes, independientemente de su inservible recubrimiento, el daño no hubiera ocurrido.

Se reitera, la causa adecuada del daño no fue la falta de recubrimiento del cable pues aún con tal medida no se hubiera garantizado la integridad física a quien desprevenidamente se acercó hasta menos de 30 centímetros de una red primaria de conducción de energía con una vara metálica de 6 metros que tuvo sacar a la calle por más de 3 metros.

Sentencia de 2a instancia (15207) del 03 de septiembre de 2010, con ponencia de la Dra. María Patricia Balanta Medina.  Decisión: confirma la sentencia apelada.
**********************************************************************************************

ACELERACIÓN DEL PLAZO – No es posible cuando el demandado ha pagado los intereses causados a la fecha de presentación de la demanda/CONDENA DE PERJUICIOS EN LOS PROCESOS EJECUTIVOS –  Su imposición en abstracto se justifica de manera excepcional.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código Civil, artículos 1654 y 1655; Código de Procedimiento Civil, artículos 307 y510.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Descendiendo prontamente al sub judice, rápidamente la Sala encuentra que el demandado demostró haber pagado los intereses causados a la fecha de presentación de la demanda, y, en este sentido, como bien lo concluyó la a quo, no se podía acelerar el plazo fijado el 31 de diciembre de 2005, por lo que en verdad la obligación no era exigible para cuando se demandó su cumplimiento.

Quiere decir que como la aceleración del plazo pactado tuvo como soporte el denunciado incumplimiento por parte del deudor en el pago de los intereses causados al 19 de mayo de 2005 – fecha de presentación de la demanda -, al demostrar el demandado que había pagados los tales réditos, se concluye que la acción del acreedor fue apresurada al demandar una obligación que todavía no era exigible.

Así las cosas, las excepciones propuestas sobre el pago de intereses causados e inexigibilidad de la obligación resultan airosas, -que a diferencia de la primera instancia  declaro probado el “ cobro de lo no debido”, a pesar de que lo cobrado sí se debe pero no era exigible para la época de presentación de la demanda -, ergo, SE MANTIENE EN CONSECUENCIA LA TERMINACIÓN DEL PROCESO  CENTRALMENTE POR UNA DEFENSA TEMPORAL, esto es, la falta de vencimiento del plazo, pues al 19 de mayo de 2005, para cuando se demandó la obligación, no se había cumplido el plazo fijado hasta el 31 de diciembre de ese mismo año.

Por último, esta Corporación debe corregir el desatino de la juez a quo, quien, al proferir sentencia favorable a las excepciones del deudor que terminan con la presente ejecución, condenó en concreto al demandante por los perjuicios causados al deudor con la práctica de las medidas cautelares, siendo que tal anticipación desconoce el debido proceso.

Es que si bien es cierto las condenas deben procurarse en concreto, para el caso que nos ocupa claramente el literal d) del art. 510 del C. de P. Civil impone que la liquidación de los perjuicios debe realizarse conforme con el inciso final del artículo 307 ibídem.

Este proceder excepcional diseñado para el caso de los procesos de ejecución – no condenar los perjuicios en concreto sino en abstracto-, tiene una clara justificación que se materializa en el sub judice, pues la juez de primera instancia nunca dio la oportunidad al acreedor condenado de controvertir el guarismo  que en la sentencia inesperadamente se señaló, y lo mismo se predica del deudor, a quien le tasaron los perjuicios oficiosamente cuando correspondía a él invocarlos mediante incidente.

Entonces, comprometidos como se encuentran los derechos fundamentales al debido proceso, defensa e incluso dignidad, este último concretamente por el actuar oficioso en un trámite netamente dispositivo, - lo que se reconoce como un desconocimiento la personalidad y capacidad de quien debe accionar-, la Sala modificará la condena en perjuicios para que sea en abstracto y los mismos se liquiden conforme con las reglas procesales.

Sentencia de 2a instancia (15589) del 03 de septiembre de 2010, con ponencia de la Dra. María Patricia Balanta Medina.  Decisión: confirma la sentencia apelada modificando los numerales 1º y 4º .
**********************************************************************************************

PAGO DE LOS INTERESES MORATORIOS – No faculta al deudor para aplazar el cumplimiento de la obligación.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código de Procedimiento Civil, artículo 488; Código Civil, artículos 1608 a 1617, 1649 y 1653.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Entrando en materia, al rompe la Sala advierte que la sentencia apelada debe revocarse, pues el documento presentado como fundamento de la pretensión claramente cumple con todos los requisitos elementales del título ejecutivo, entre los cuales, obviamente, se incluye la exigibilidad.

(…)Gravísima fue la confusión y el desatino de la falladora de primera instancia cuando entendió que de las cláusulas transcritas ut supra se colegía que el deudor tenía dos (2) posibilidades: (i) pagar el día señalado como plazo, esto es, el 18 de enero de 2006, o (ii) pagar en una fecha futura e incierta, para lo cual debía, también, reconocer intereses moratorios.

Catedralicio el yerro de la a quo al entender que si se cumple el plazo pactado para el pago de la obligación el deudor puede, con fundamento en el pago de los intereses moratorios, postergar el pago de la obligación, esto porque la finalidad de los intereses moratorios no es aplazar el cumplimiento de la prestación, sino indemnizar al deudor por la falta de pago oportuno, o sea, no se establecen intereses moratorios para que el deudor pague luego del plazo pactado, sino que se cobran porque no se cumplió oportunamente la obligación.

Quiere decir que la relación causal (la falta de pago oportuno genera intereses moratorios) es inversa al entendimiento que se le dio en primera instancia (no los intereses moratorios permiten pago posterior), y como bien lo pronosticó la parte apelante, dicha tesis haría nugatoria cualquier ejecución porque todo deudor, tomando la extraña interpretación de la a quo, diría que como se pactaron intereses moratorios (que los hay en toda obligación, sea pura o simple o sometida a cualquier modalidad siempre que no se pague oportunamente), todavía se puede pagar en una fecha posterior a la prevista, o sea, que todas las obligaciones serían inexigibles a menos que, como lo planteó la sentencia de primer grado, se estableciera la fecha hasta cuándo se pagarán intereses moratorios.

Esta inexplicable exigencia que se le hizo a la demandante de señalar hasta cuándo pagaría el deudor intereses moratorios poder establecer la exigibilidad de la obligación, fácilmente se derrumba con dos precisiones:

(i) Si la causa de los intereses moratorios es la falta de pago total de la obligación, obviamente estos corren hasta que la prestación se cumpla íntegramente; ergo, mientras no se extinga la obligación exigible se deben intereses moratorios; por lo tanto, no es preciso señalar la fecha límite de la mora.

(ii)Si en cualquier caso concreto se señala la fecha hasta cuando se cobrarán intereses moratorios –como irreflexivamente exigió la primera instancia para concebir exigible la obligación-, entonces, ¿cuál sería la sanción al deudor que no hubiera pagado en esa fecha? O mejor, ¿cómo se indemnizaría al acreedor si para eso se concibieron los intereses moratorios (arts. 1608 a 1617 del Código Civil)?

(…)Entonces, sin necesidad de consideraciones adicionales, se adoptará la decisión en el sentido que se acaba de anunciar, esto es, revocando la sentencia apelada tal como se anticipó al inicio de las presentes consideraciones.

Sentencia de 2a instancia (15173) del 03 de septiembre de 2010, con ponencia de la Dra. María Patricia Balanta Medina.  Decisión: revoca la sentencia apelada.
**********************************************************************************************

PRÁCTICA DE LA PRUEBA DE ADN – Si el demandado presenta excusa médica que justifica su no comparecencia, no es posible endilgarle renuencia alguna.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

sentencias C-807 de 2002, Corte Constitucional, y 7901 del 28 de junio de 2005, Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Ley 721, parágrafo 1º del artículo 8.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Considera el inconforme que la decisión cuya revisión solicita en esta instancia, no se ajusta al ordenamiento procesal por cuanto al no  practicarse la prueba de A.D.N., solicitada por él, se afecta su derecho de defensa y por ende, su derecho al debido proceso.

Luego el problema jurídico a resolver se contrae a determinar si la incapacidad médica presentada por el demandado, prueba una justa causa para fijar una nueva fecha con el fin de verificar la práctica de la prueba de A.D.N., decretada a instancia de dicha parte? 

Como bien se sabe, con la promulgación de la ley 721 de 2001, se dispuso que en todos los procesos adelantados para establecer la paternidad o la maternidad, es obligatorio practicar los exámenes que científicamente determinen índice de probabilidad superior al 99.9% (art.1), lo que pone de presente,  como lo afirma la Corte Constitucional “que el esquema probatorio de este proceso es diverso ya que no se trata de una prueba de oficio dejada a la voluntad del juez, sino que el propio legislador se la impone al juez y con mayor razón a las partes”.

Tanto  es así que el legislador ha impuesto la carga a las partes de practicar los exámenes para determinar la filiación, y a los funcionarios judiciales, de usar, tal como lo dispone el parágrafo 1 del artículo 8 de la Ley 721 de 2001, “todos los mecanismos contemplados en la ley para asegurar la comparecencia de las personas a las que se le debe de realizar la prueba” so pena de incurrir en causal de nulidad contemplada en el numeral 6 del artículo 140 del C. de P. C.

En este evento, si bien es cierto el señor JAIME ORTIZ VALDERRAMA,  previamente noticiado, no se presentó el 20 de noviembre del año 2.009, día fijado para la toma de la muestra del examen de ADN, prueba decretada a instancia suya, tal proceder lo excusó mediante la incapacidad médica otorgada por un galeno internista y cardiólogo, quien le dictaminó una incapacidad medica de 30 días a partir del 18 de noviembre del mismo año,  la cual constituye una  justa causa para no haber atendido la referida citación, ya que se  trata de una circunstancia de fuerza mayor originada en una afectación de la salud del compareciente.

Lo anterior  en atención  a la imposibilidad del juzgador, como lo pretende el extremo activo de la relación procesal, en determinar el grado impeditivo de la enfermedad certificada por un experto, en este caso por medico internista y cardiólogo, pues es dicho especialista quien tiene el conocimiento científico para emitir tal concepto, y en este caso fue otorgar una incapacidad por el término de un mes.

Además tal concepto medico no puede desvirtuarse por la certificación de la E.P.S COMFENALCO sobre la atención que realizó el demandado en su condición de médico pediatra a seis de sus pacientes, en el lugar de su domicilio (la ciudad de Tuluá), entre las 8:30 a.m. y 10:30 a. m. del día 20 de noviembre del mismo año, fecha en la que debía acudir a la toma de muestras en la ciudad de Cali, porque de tal hecho, no puede inferirse como lo hizo la Jueza de primera instancia que se encontraba en condiciones de trasladarse a dicha ciudad.

Es de resaltar que la valoración probatoria de la circunstancia exculpativa debe hacerse sobre las pruebas debidamente adosadas al informativo, como es, la historia clínica en donde se dejó constancia que efectivamente el demandado para la fecha del examen, sufría síndrome de estress crónico, motivo por el cual fue incapacitado por espacio de un mes, con el  fin de reducir su carga laboral debido a que no podía dejar de trabajar al no contar con un seguro para el cubrimiento de dicha incapacidad; por esa misma razón el pediatra ANDRES FELIPE ORTIZ cubrió los turnos que el aquel debía cumplir en el horario nocturno en el mes de noviembre y diciembre del año 2.009.

También se certificó en consonancia con la incapacidad otorgada, que laboró durante dos horas, el día 20 de noviembre en la E.P.S. CONFENALCO VALLE, pero se itera, tal hecho no constituye un indicio necesario ni contingente que conlleve a concluir que se encontraba en condiciones físicas para trasladarse a otra ciudad, pues en todo caso su situación clínica ameritó una incapacidad. Luego la atención realizada no conlleva indefectiblemente a inferir que podía cumplir la obligación de presentarse en el sitio indicado para la prueba de A.D.N.

Así las cosas, tampoco puede catalogarse en el caso propuesto, de renuente al presunto padre, pues la certificación medica impide tal conclusión, ni la controversia suscitada por la excusa médica, puede traducirse en oposición, por tanto,  en esta instancia se revocará la providencia impugnada y en su lugar se ordenará  fijar una nueva fecha para que se lleve a cabo la práctica de la prueba del ADN, solicitada por la parte demandada.

Auto de 2a instancia (16476) del 06 de septiembre de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz.  Decisión: revoca el auto apelado.
**********************************************************************************************

DERECHOS A LA SALUD Y A LA VIDA DIGNA – Se vulneran cuando la EPS niega, sin soporte legal, el traslado de un afiliado.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Corte Constitucional T-010 y T-011 de 2004.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Ley 100 de 1993, artículos 153, numeral 4º, 156 y 159; LEY 1122 DE 2007, artículos 25, parágrafo 1º y 46; Decreto 806 de 1998, artículo 45.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)El problema jurídico a resolver es, si en verdad, la NUEVA EPS., ha vulnerado los derechos fundamentales del accionante, al no autorizar el traslado requerido por éste, a otra EPS.

Sobre el particular habrá de anotarse que dentro de los principios rectores que orientan el Sistema General de Seguridad Social en Salud, se encuentra el denominado por el legislador como de “libre escogencia”, consagrado en el numeral 4° del artículo 153 de la Ley 100 de 1993, a saber: Libre escogencia. El Sistema General de Seguridad Social en Salud permitirá la participación de diferentes entidades que ofrezcan la administración y la prestación de los servicios de salud, bajo las regulaciones y vigilancia del Estado y asegurará a los usuarios libertad en la escogencia entre las Entidades Promotoras de Salud y las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, cuando ello sea posible según las condiciones de oferta de servicios.

De igual forma, en los artículos 156 y 159 de la Ley 100 de 1993, se indica que el citado principio es una de las características básicas del SGSSS, el cual permite a los afiliados la elección libre de Entidad Promotora de Salud y constituye una garantía para ellos, con relación a la debida organización y prestación del servicio público de salud. Así entonces, el principio de “libre escogencia”, además de ser una de las reglas del servicio público de salud, rector del SGSSS, es una garantía para los afiliados, así, el artículo 14 del Decreto 1485 de 1994 consagra en el numeral 4°, que el derecho a la libre escogencia es la “facultad que tiene un afiliado de escoger entre las diferentes Entidades Promotoras de Salud, aquella que administrará la prestación de sus servicios de salud derivados del Plan Obligatorio”.

En este mismo sentido, el artículo 45 del Decreto 806 de 1998 señala que “la afiliación a una cualquiera de las entidades promotoras de salud, EPS, en los regímenes contributivo y subsidiado, es libre y voluntaria por parte del afiliado. Por consiguiente, el cambio de EPS no sólo se autoriza sino que se garantiza legalmente.”

Por su parte, el parágrafo 1º del artículo 25 de Ley 1122 de 2007, contempla los eventos en el que los usuarios pueden hacer uso de la libre escogencia, estableciendo:  Parágrafo 1°. El usuario que vea menoscabado su derecho a la libre escogencia de IPS o que se haya afiliado con la promesa de obtener servicios en una determinada red de prestadores y esta no sea cierta, podrá cambiar de aseguradora sin importar el tiempo de permanencia en esta. El traslado voluntario de un usuario podrá hacerse a partir de un año de afiliado a esa EPS según reglamentación que para dichos efectos expida el Ministerio de la Protección Social. La Superintendencia Nacional de Salud podrá delegar en las entidades territoriales la autorización de estos traslados. La aseguradora que incurra en las causales mencionadas en el presente artículo será objeto de las sanciones establecidas en la Ley por parte de la Superintendencia Nacional de Salud, salvo las limitaciones a la libre elección derivadas del porcentaje de obligatoria contratación con la red pública. (Subraya de la Sala).

Como se observa, el ejercicio del derecho a la “libre escogencia” se encuentra sometido al cumplimiento de las condiciones previstas en el parágrafo 1º del artículo 25 de Ley 1122 de 2007, es decir, cuando el usuario se vea perjudicado en su derecho a la libre escogencia de IPS o que se haya afiliado por medio de una oferta, promesa, compromiso de una determinada red de prestadores y esta no sea cierta podrá cambiar de aseguradora sin importar el tiempo de permanencia, y en el evento que el usuario quiera trasladarse voluntariamente de EPS., podrá hacerlo a partir de un (1) año de estar afiliado a esa EPS, por ello, fuera de los requisitos previstos en la citada normatividad, las EPS no deben imponer limitaciones al ejercicio del derecho de “libre escogencia”, por tanto, dichas entidades no pueden desarrollar conductas o adelantar políticas encaminadas a impedir, restringir o condicionar la voluntad de los usuarios del SGSSS que deseen trasladarse a otra entidad prestadora del Sistema de Salud, cuando cumplan los requisitos normativos.

Aplicando lo anteriores preceptos al caso puesto en consideración de la Sala, de la revisión de la documentación allegada al encuadernamiento, en especial de la certificación obrante a folio 5 del cuaderno 1, se observa que contrario a lo afirmado por la NUEVA EPS., el accionante permaneció por más de un año afiliado con dicha entidad, pues solo basta con leer la referida constancia para darse cuenta que allí registra como fecha de afiliación el 1º de agosto de 2.008 y último periodo de cotización el 1º de enero de 2.010 figurando como “estado” retirado, en otras palabras, JAIME AGUILAR MORENO permaneció afiliado con la NUEVA EPS., por espacio de diecisiete (17) meses, es decir, cumplió el mínimo de permanencia (12 meses) establecido en la normatividad en comento y por ende no tiene ningún soporte jurídico la negativa del precitado traslado.

Cabe aclarar que no es viable la aplicación del artículo 16 del decreto 047 de 2.000, el cual consagraba como requisito mínimo de permanencia de dos (2) años para el traslado de una EPS a otra, a partir del año 2002, ya que tal normatividad fue derogada con la expedición de la ley 1122 de de enero 9 de 2.007, la cual en su artículo 46 consagra: Artículo 46. Vigencia y derogatorias. La presente ley rige a partir de la fecha de su publicación y deroga las demás normas que le sean contrarias.

Siendo entonces inadmisible e inexcusable el error en el cual incurrió el a-quo al aplicar una normatividad que desde hace más de tres (3) años y medio se encuentra derogada.

En este orden de ideas, considera la Sala que no existe razón alguna que justifique la negativa de la NUEVA EPS., para autorizar el traslado voluntario requerido por el accionante, pues es evidente que éste cumple plenamente con los requisitos exigidos por la ley y  la jurisprudencia para ello, negativa que vulnera los derechos fundamentales de la salud y la vida digna del peticionario, por lo que se revocará el fallo de primera instancia, y en su lugar, se concederá el amparo solicitado, ordenando a la NUEVA EPS., si aún no lo hubiere hecho, proceda a aceptar el traslado y consecuente afiliación de JAIME AGUILAR MORENO a la EPS. SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD (S.O.S.), dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este fallo.

Sentencia de tutela de 2a instancia (2204) del 09 de septiembre de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz.  Decisión: revoca en su integridad la sentencia apelada.
**********************************************************************************************

SALA LABORAL:

PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES – La dependencia económica para adquirir el derecho no es  de carácter absoluto/PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES – La existencia de sociedad conyugal vigente no es indicativa, por sí, de convivencia y mucho menos de dependencia económica y moral/INTERESES MORATORIOS DEL ART. 141 DE LA LEY 100 DE 1993 - Se causan a partir de la fecha en que se vence el plazo de gracia con que cuentan las administradoras de pensiones para resolver las solicitudes de reconocimiento del derecho.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

sentencias 35351 del 21 de abril de 2009, Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y C-111 de 2006 de la Corte Constitucional.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

: Ley 797 de 2003, artículo 13, Ley 171 de 2001, Ley 100 de 1993, artículos 48 y 141.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)El apoderado de la parte accionada se duele que no está probada la dependencia total y absoluta de la demandante respecto de su hija PATRICIA FERNANDEZ LOZANO, por lo que considera se debió absolver de la pensión de sobrevivientes.

Para resolver la queja del libelista la Sala recuerda que la expresión “total y absoluta” contenida en  el artículo 13 de la ley 797 del  2003 vigente para la fecha del fallecimiento de la causante fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-111 del 22 de febrero de 2006; en el citado fallo la Corporación en mención señaló que son los “(…) jueces de la República quienes en cada caso concreto determinen si los padres son o no autosuficientes económicamente, para lo cual se deberá demostrar la subordinación material que da fundamento a la pensión de sobrevivientes prevista en la norma legal demandada (…)”.
La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, en sentencia radicada con el No. 35351, calendada el 21 de abril de 2009 señaló que, si bien es cierto, el artículo 13 de la ley 797 del 29 de enero de 2003 vigente para la fecha del fallecimiento del causante señalaba en el literal d), que modificó el literal c) del artículo 47 de la ley 100 de 1993, como requisito para tener por beneficiarios de la pensión de sobrevivientes a los padres del causante que dependan económicamente “de forma total y absoluta”, lo cierto es que, antes de la sentencia C-111 de 1996 la Corte Suprema le daba a la frase “dependencia económica total y absoluta”, un sentido que lo total y absoluto no es total y absoluto, sino que ello se debía entender como lo hacia la jurisprudencia para cuando la dependencia no estaba sujeta por ley a tal restricción, lo que se desprende del siguiente aparte de la providencia con radicado 35351:      

“(…) que pese a lo consagrado originalmente en el citado literal d) del artículo 13, que incorporó al ordenamiento la expresión “total y absoluta”, debía entenderse que la dependencia allí exigida no podía tener tal connotación, en la medida que en su sentir aquella se configura cuando los beneficiarios de la prestación, no son autosuficientes económicamente así tengan un ingreso o patrimonio, y cuando para poder subsistir dignamente “se hallan supeditados al ingreso proveniente del de cujus” (…)”. 

Para la Sala en atención a lo dicho por la jurisprudencia si bien es cierto  el artículo 13 de la ley 797 del  2003 estaba vigente al momento del fallecimiento de la causante LOZANO FERNANDEZ, 03 de septiembre de 2005, lo cierto es que el terminó dependencia “total y absoluta” no debe ser interpretado de manera restrictiva y literal, pues lo que se debe verificar, en cada caso particular, es si el beneficiario de la pensión contaba o no con recursos económicos para su autosostenimiento o si se encontraba sujeto a los ingresos del causante, sostener lo contrario implica desconocer la teleología de la pensión de sobrevivientes, que no es otro que asegurar que los beneficiarios del causante fallecido puedan disfrutar de la pensión que en vida le hubiese correspondido al afiliado.

La Sala, a diferencia de lo que sostiene el recurrente, considera que sí está probada la dependencia económica de la demandante para con su causante, pues de las evidencias que obran en el expediente se desprende que la accionante no contaba con los recursos suficientes para procurarse su sostenimiento por lo que se encontraba supeditada a los ingresos que percibía la causante PATRICIA LOZANO FERNANDEZ. 

El recurrente sostiene que la demandante al momento del fallecimiento de la causante tenía sociedad conyugal vigente con el señor JAIME LOZANO y que por ende era éste quien le suministraba todo lo necesario. 

Para la Sala la afirmación del libelista carece de soporte probatorio, pues la prueba testimonial señala  que FANNY FERNANDEZ DE LOZANO no convivía con el señor JAIME LOZANO desde años antes a la fecha del fallecimiento de la señora LOZANO FERNANDEZ, pues éste viajó a España, dejándola abandonada a su suerte, lo que lleva a la Sala a preguntarse ¿ante la ausencia del señor JAIME LOZANO y frente al incumplimiento por parte de éste de los deberes de ayuda y socorro mutuo para con su cónyuge quién asumió  la manutención y sostenimiento de la señora FERNANDEZ DE LOZANO? La respuesta es que fue su hija PATRICIA FERNANDEZ DE LOZANO, así se infiere de las pruebas a que ya se ha hecho mención;  además cabe cuestionarse  será que ante el distanciamiento de la pareja FERNANDEZ - LOZANO y por el simple hecho de existir sociedad conyugal vigente se tiene que llegar a concluir ¿que la dependencia económica de la demandante seguía estando en cabeza del demandante JAIME LOZANO?, la respuesta es no, la razón es que el hecho de tener sociedad conyugal no es indicativo per se de convivencia y mucho menos de dependencia económica y moral, pues las evidencias indican que era la citada causante quién asumió las obligaciones propias del vínculo matrimonial, para con su señora madre, como lo son la obligación alimentaría, y se arrogó la responsabilidad de las cargas del hogar, el pago de recibos de servicios públicos, la afiliación al sistema de seguridad sociales en salud, vestuario etc., todo ello con el salario que devengaba como empleada de EMSANAR y con la pensión de sobrevivientes que recibía por el fallecimiento de su difunto cónyuge, como se dijo.

Con relación a la condena que impuso la a quo por el pago de los intereses moratorios consagrados en el artículo 141 de la ley 100 de 1993 señala el recurrente que ellos se generan sólo a partir de la fecha en que quede ejecutoriada la sentencia que ordena el pago de la pensión correspondiente, “cuando el Fondo de Pensiones incurra en mora en el pago de las mesadas pensiónales, en la sentencia ejecutoriada”. 
La Sala no comparte tal argumento, ya que, considera como lo tiene establecido la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia de que el estado de mora en el pago de la pensión de sobrevivientes surge una vez vencido el término que la ley concede a la administradora de pensiones para proceder al reconocimiento y pago de la prestación, sin que lo haya hecho y previa la reclamación por parte del interesado o beneficiario.

En ese orden de cosas, se comparte lo dicho por el a quo cuando ordena el pago de los intereses moratorios desde el 12 de diciembre de 2005, esto es, al vencimiento de los dos (2) meses que tenia la sociedad demandada para resolver la solicitud pensional presentada por la demandante el 11 de octubre de 2005, folios 92 y 93, en atención a lo establecido por la ley 717 de 2001. 

Sentencia 096 del 09 de agosto de 2010, con ponencia del Dr. Germán Varela Collazos. Decisión: confirma la sentencia apelada.
**********************************************************************************************

PAGO DE LOS INTERESES MORATORIOS DEL ART. 141 DE LA LEY 100 DE 1993 – Se genera cuando se cumplen los requisitos para tener derecho a la pensión por invalidez, vejez o sobrevivencia, y no es necesario reparar en la responsabilidad, buena, mala fe, o eventuales circunstancias.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia 19608 del 09 de abril de 2003, M.P. Isaura Vargas Díaz, 18789 del 29 de mayo de 2003, M.P. Isaura Vargas Díaz, 18512 del 23 de septiembre de 2002, 20561 del 28 de enero de 2004, M.P. Carlos Isaac Náder, 20872 del 31 de mayo de 2004, M.P. Luis Gonzalo Toro Correa, 21747 del 04 de noviembre de 2004, M.P. Isaura Vargas Díaz y 32141 del 04 de junio de 2008, M.P. Eduardo López Villegas.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Ley 100 de 193, artículo 141, Ley 717 de 2001.

TESIS DE LA DECISIÓN:

La atención de la Sala, de conformidad con los argumentos plasmados por la entidad recurrente en su escrito de apelación, se centrará en determinar si era procedente despachar favorablemente la pretensión relativa a los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, pues a juicio de aquella, en el caso no podía el juzgado imponer la sanción, por no haberse generado la mora en el reconocimiento de la pensión, ya que ésta estaba sujeta a la decisión judicial.

Acreditado se encuentra -y sobre ello no se presentó discusión entre las partes- que el causante y afiliado Alfredo Becerra Pérez, falleció el día 11 de noviembre de 2003; que desde el día 30 de julio de 1983 estuvo unido por los ritos del matrimonio católico con la demandante señora María Yolanda Cerquera, con quien estableció una sociedad conyugal que se encontraba vigente al momento del óbito del afiliado; y que el Instituto de Seguros Sociales había negado el derecho a la demandante, dado que sobre el mismo pretendía derecho la señora María Yolanda Mejía Arias, quien según consta en el expediente falleció el día 08 de abril de 2007, folio 24.

En este orden de ideas, también resulta apropiado destacar que, en la sentencia de primera instancia, la juzgadora de primer grado no efectuó ninguna consideración de la que dedujera que la entidad demandada estaba obligada a pagar intereses moratorios, pues se limitó simplemente a condenar al Instituto de Seguros Sociales, al pago de la pensión por sobrevivencia y, entre otros, al de los intereses moratorios.

Bien, corresponde entonces a la Sala establecer si en el caso procedía su imposición; para lo cual, en primer lugar, se tendrá en cuenta que los intereses moratorios originados en el incumplimiento en el pago de las pensiones, fueron consagrados en el artículo 141 de la ley 100 de 1993 de la siguiente forma: “Artículo 141.- partir del 1º de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que trata esta ley, la entidad correspondiente reconocerá y pagará al pensionado, además de la obligación a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa máxima de interés moratorio vigente en el momento en que se efectúe el pago”.

De la lectura del artículo precedente, inferimos que los intereses moratorios se generan sin ningún tipo de condicionamientos, fuera del cumplimiento de los requisitos para adquirir el derecho a la pensión.

Recordemos que en relación con el derecho a percibir los intereses en caso de mora en el pago de mesadas pensionales -que prevé el Artículo 141 de la Ley 100 de 1993-, desde antaño y sin virajes, la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha insistido en que los mismos no tienen carácter sancionatorio sino de resarcimiento; por manera que la causación del derecho a percibirlos no está sujeta a condiciones o requisitos distintos al incumplimiento de la respectiva obligación pensional, la cual surge cuando se consolida el derecho prestacional por reunirse los requisitos establecidos en la ley.

En suma, el pago de los intereses moratorios surge para la entidad de previsión social a partir del momento en que se cumplen los requisitos para tener derecho a la pensión por invalidez, vejez o sobrevivencia, sin que se pueda reparar en la responsabilidad, buena, mala fe, o eventuales circunstancias.

Descendiendo las consideraciones vertidas en las jurisprudencias citadas al caso que nos ocupa, se tiene que como el sub lite trata de una reclamación de pensión de sobrevivientes, la situación está gobernada por le Ley 717 de 2001; por lo tanto el Instituto de Seguros Sociales debió hacer concedido la pensión de sobrevivientes a la señora María Yolanda Cerquera dentro de los dos (2) meses siguientes a la radicación de la solicitud, vencidos los cuales, corren los intereses moratorios previstos en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993. 

Entonces, como la demandante presentó la reclamación el día 17 de febrero de 2004, como surge palmario de los documentos de folios 6 y 9 del expediente, pues a partir de dicha data la actora acreditó que tenía los requisitos para tener derecho a la pensión por sobrevivencia, los intereses moratorios deberán reconocerse, pero a partir del día 17 de abril de 2004.

Por manera que, habrá de adicionarse la decisión de primera instancia, en el sentido que los intereses moratorios consagrados en el artículo 141 de la ley 100 de 1993, empiezan a correr a partir del 18 de abril de 2004; sin que haya lugar a condena en costas en esta instancia, por no aparecer ellas causadas.

Sentencia 085 del 16 de septiembre de 2010, con ponencia de la Dra. María Matilde Trejos Aguilar. Decisión: adiciona el numeral 1º de la parte resolutiva de la sentencia apelada y confirma en lo restante.
**********************************************************************************************

SALA PENAL:

ELEMENTOS MATERIALES PROBATORIOS – La Fiscalía no puede descubrirlos si aún no los tiene en su poder.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 28847 del 12 de mayo de 2008, con ponencia del Dr. Jorge Luis Quintero Milanés.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

: Ley 906 de 2004, artículos 337, 344, 346, 356, 359, 360 y 415.

TESIS DE LA DECISIÓN:

En el presente caso, está claramente demostrado que en el escrito ni en la audiencia de acusación, la fiscalía hizo referencia alguna  al testimonio de la señora Nora Losada, ni indicó que elemento material probatorio introduciría a través del mismo, lo que en principio,  permitiría pensar que esa  prueba no debió ser  ordenada por el fallador, pues el citado elemento no fue descubierto oportunamente a la defensa.

En la audiencia preparatoria la fiscal solicitó que la práctica del testimonio de la señora Nora Losada, a través de la cual  introducirá el  informe de investigador de laboratorio sobre el análisis definitivo de la sustancia, quien expondrá la  metodología y las razones de la conclusión del dictamen, reiterando que  correrá traslado del mismo a la defensa en el término del artículo 415 de la Ley 906 de 2004,  (00:27:52 audiencia preparatoria) “atendiendo que este aun no ha sido presentado por esta funcionaria”, en tanto que la defensa solicitó  que no fuera admitido ese testimonio, porque la fiscalía está obligada a denunciar desde el escrito de acusación en forma detallada todas las pruebas que pretende hacer valer en el juicio oral y el artículo 356 que se refiere a la audiencia preparatoria, no le permite traer nuevas pruebas, y en el lista del escrito de acusación que le presentó la fiscal en ninguna parte se hizo alusión a la citada testigo y no se puede pretender que en el término señalado en el artículo 415 de la citada ley, puede presentar la opinión pericial, pues nunca fue anunciado en el escrito de acusación.

Señaló la  juez de conocimiento que  de conformidad con lo establecido en el inciso 1º del artículo  344 de la Ley 906 de 2004, la fiscalía  debe hacer el descubrimiento dentro de los 3 días siguientes a la  audiencia de acusación, pero con relación a los elementos y evidencia física que tenga en ese momento, pero no está obligada a descubrir lo que no tiene en su poder, máxime, que se trata de un análisis científico pericial a  la sustancia incautada, el cual, según la fiscal no le ha sido entregado, por lo que esa contingencia no la puede hacer acreedora a la sanción señalada en el artículo 346 de la misma ley.

Así mismo, indicó que el derecho de contradicción de la defensa se encuentra a salvo porque se ordenará que la base del informe  pericial sea conocida al menos con cinco días antes de iniciarse la audiencia del juicio oral, tal como lo establece el artículo 415 de la citada ley, teniendo la oportunidad de interrogar a la testigo sobre las conclusiones a las que llegó y así integrar el contradictorio. 

Ahora bien, la Fiscalía señaló que ese documento no lo tenía en su poder y por eso no lo había presentado oportunamente, manifestación que no fue desvirtuada por la defensa y que en virtud del principios de lealtad  y buena fe con que deben obrar las partes, es admisible para la Sala, pues si en la audiencia de  formulación de acusación, la fiscalía hizo referencia a otros elementos que no había señalado en el escrito de acusación, de  haber tenido en ese momento en su poder el informe del perito, lo normal era que lo hubiera indicado, pero de llegarse a establecer a lo  largo del juicio, que antes de practicarse aquella audiencia, tenía el informe en su poder y omitió hacer referencia en la misma, no es procedente que se introduzca al juicio, ni que se reciba testimonio a la perito, pues ello implicaría que el descubrimiento no se hizo  oportunamente  y que la sanción por esa omisión  es precisamente excluir ese elemento material probatorio.

Señaló la defensa que no se trata de un elemento material nuevo, pues de este se tenía conocimiento desde la misma audiencia de formulación de imputación, pero no aparece evidencia alguna que permita establecer que ese dictamen estaba en poder de la fiscal a cargo del caso y que por una omisión de esta no hizo referencia oportuna al mismo.

A la vez, considera la Sala que con la práctica del testimonio de  perito Nora Losada, no se está sorprendiendo a la defensa, ni se le vulnera ningún derecho a su defendido, porque dentro del término señalado en el artículo  415 de la Ley 906 de 2004,  la fiscalía deberá entregarle la copia del informe rendido por el perito, para que lo conozca y si lo considera pertinente pueda contrainterrogar al testigo en la audiencia del juicio oral, con relación al elemento que se pretende introducir a través del mismo y sobre las conclusiones a las que llegó.

Además, en el escrito de acusación, del que se le corrió traslado  oportunamente, se indicó como anexos el acta de diligencia de pesaje, identificación, toma de muestras, embalaje y destrucción de la sustancia incautada de donde se podía extractar que se había realizado la prueba de identificación preliminar la que demostró que se trataba de  marihuana con un peso neto de 28.647 gramos y lo  que al parecer se pretende con la prueba ordenada es confirmar o no la calidad de la sustancia incautada.

Todo indica que la omisión en el descubrimiento del elemento material probatorio, obedeció a una causa no imputable a la Fiscalía, pues tal como lo expuso en la audiencia preparatoria, no podía descubrir información que no tenía en su poder, pues a decir de la delegada, el informe sobre el análisis definitivo de la sustancia incautada no había sido rendido por el laboratorio. 

Considera la Colegiatura que la posibilidad de admitir excepcionalmente elementos probatorios no descubiertos oportunamente, no desconoce los parámetros establecidos en la Ley 906 de 2004, sino que pretende la búsqueda de la verdad, condicionado, desde luego, al respeto de los derechos del acusado, por lo que antes de la celebración de la audiencia de juicio oral deberá el ente acusador correr traslado a la defensa del informe pericial descubierto en la audiencia preparatoria, para que de esa manera pueda planear su estrategia defensiva.

En conclusión,  la Sala confirmará la decisión de primera instancia,  pero la práctica del testimonio de la señora Nora Losada, queda condicionada al hecho que antes de celebrarse la audiencia de formulación de acusación, la fiscalía no tuviera en su poder el informe que pretende introducir a través de la citada testigo y que el mismo sea entregado a la defensa dentro del término señalado en el artículo  415 de la Ley 906 de 2004.

Auto de 2ª instancia (2010-00782-01) del 17 de agosto de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: confirma el auto apelado.
************************************************************************************************

CIRCUNSTANCIA DE AGRAVACIÓN POR SER LA VÍCTIMA MENOR DE 12 AÑOS – No es posible tenerla en cuenta para los delitos de acceso carnal abusivo y actos sexuales con menores de 14 años.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Entre otras, sentencia de la Corte Constitucional C-521 de 2009.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Entre otras, Código Penal, artículos 208, 209 y 211, numeral 4º, y Ley 1236 de 2008.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Observa la Sala que la tasación de la pena fijada por el juez de primera instancia, no está acorde con los parámetros de ley,  pues no se tuvo en cuenta que algunas de las conductas tuvieron ocurrencia después de haber entrado en vigencia la Ley 890 de 2004, ni tampoco que fueron varias veces que la menor fue accedida carnalmente, sin que  la Sala pueda incluir estos aspectos, para no atentar contra el principio constitucional de la “no reformatio in pejus”, ya que el único apelante fue la defensa del procesado; además, se tuvo en cuenta la causal de agravación señalado en el numeral  4º del artículo 211 del Código  Penal, esto es, cuando la conducta  “Se realizare sobre persona menor de catorce  (14) años”, pero para los delitos por los cuales se le formularon cargos y se condenó en primera instancia no es procedente tener en cuenta esa circunstancia de agravación, pues la misma  hace parte de los elementos del tipo penal.

La causal señalada no se aplica a los artículos 208 y 209 de la Ley 599 de 2000, tal como lo señaló la Corte Constitucional en Sentencia C-521 de 2009, a través de la cual declaró la exequibilidad condicionada de la citada circunstancia de agravación; así mismo, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, señaló que:  “Como se ve, hasta antes del 23 de julio de 2008 –fecha de entrada en vigencia de la Ley 1236- no existía inconveniente para imputar simultáneamente alguna de las conductas descritas en los artículos 208 y 209, y la circunstancia de agravación específica consagrada en el numeral 4º del artículo 211, pues el legislador quiso sancionar con mayor severidad la comisión de tales comportamientos en personas menores de 12 años.

Pero, con la modificación del agravante por el legislador, dada por la ampliación del ámbito de protección a todos los menores de 14 años, inadvirtió que antes que hacer más gravosa la conducta para quienes abusaran o accedieran a menores de 14 años, infringía directamente la Constitución Política al sancionar doblemente una misma situación fáctica.

Siendo ello así, desde la expedición de la Ley 1236 de 2008, no era posible imputar esta circunstancia de agravación específica para las conductas regladas en los artículos 208 y 209, sin afectar seriamente el postulado constitucional de non bis in idem.

Justamente, a esta conclusión llegó la Corte Constitucional cuando el 4 de agosto de 2009, en sentencia C-521/09 ejerció el control abstracto de constitucionalidad sobre el artículo 7º de la ley 1236 de 2008 y lo declaró condicionalmente exequible en el entendido de que dicha causal no se aplica a los artículos 208 y 209 de la Ley 599 de 2000.”

En consecuencia, debe tasarse nuevamente la pena, para excluir  la citada circunstancia de agravación; el delito de  acceso carnal abusivo sin incluir el aumento punitivo señalado en el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, tenía establecida una pena de prisión que oscilaba entre 4 y 8  años, quedando un ámbito de movilidad es de 4 años o 48 meses, que al ser dividido en cuatro, genera un resultado de un año o 12 meses,  quedando el primer cuarto entre 48 y 60 meses, el segundo entre 60.1 y 72 meses, el tercero entre  72.1 a 84 meses y el  último cuarto entre 84.1 y 96 meses.

Para el delito de actos sexuales abusivos con menor de catorce años cuya  pena oscilaba entre  3 y 5 años, queda un ámbito de movilidad de  2 años o 24 meses, que la ser dividido en 4, da  6 meses, de donde se extracta que el cuarto mínimo va de  36 a 42 meses, el cuarto medio  inferior de 42.1 a 48 meses, el cuarto medio superior de  48.1 y 54 meses, y el  cuarto superior de 54.1 a 60 meses.

En el  presente caso, para el delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce años, el juez fijo el mínimo del primer cuarto,  proporción que deberá tenerse en cuenta para no afectar el principio de la no reformatio in pejus, por lo que para este delito se fija la pena de  4 años o 48 meses y se le aumentará 24 meses que fue la pena fijada en primera instancia por el punible de actos sexuales abusivos, para un total de 62 meses de prisión; en el mismo porcentaje se rebajaran las accesorias de inhabilitación de derechos y funciones públicas y la inhabilitación para el ejercicio de la patria potestad.

Sentencia de 2ª instancia (2009-00004-01) del 24 de agosto de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: modifica el numeral 1º de la sentencia apelada y confirma en lo restante.
*************************************************************************************************

IRA O INTENSO DOLOR – La demostración de su ocurrencia no está supeditada a prueba de carácter científico/IRA O INTENSO DOLOR - No es igual a la rabia, o el enfado, o el enojo.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 13848 del 26 de mayo de 2000, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, 14836 del 27 de agosto de 2003, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés, 14548 del 19 de mayo de 2004, M.P. Edgar Lombana Trujillo  y 29338 del 08 de octubre de 2008, M.P. Alfredo Gómez Quintero.

TESIS DE LA DECISIÓN:

El problema jurídico consiste en determinar si la conducta punible se consumó bajo estado de ira o intenso dolor, causados por un comportamiento grave e injustificado de parte del señor Carlos Alberto González Quintero, que permita conceder la disminuyente punitiva de la ira o intenso dolor, según lo estipulado en el artículo 57 del Código Penal.  

Para que sea reconocida la diminuente punitiva se exige la demostración de todos y cada uno de los elementos que la estructuran, toda vez que así  como no toda conducta que causa enojo puede ser calificada de agresiva, tampoco toda provocación es necesariamente grave e injusta, ni mucho menos su existencia supone el desencadenamiento del estado de ira, ni todo estado irascible o de dolor por sí solo da lugar a la aplicación de esta específica de la misma, pues es requisito indispensable que cualquiera de estos estados hayan tenido su origen directo en un comportamiento grave e injusto. 

Al respecto, la Juez de primera instancia consideró que no era posible conceder la disminuyente de la ira o el intenso dolor, ya que dentro del expediente no existía la prueba científica emitida por un especialista en la materia, que hubiera determinado esa situación en el inculpado, motivación que no comparte la Colegiatura, pues el reconocimiento de dicho fenómeno jurídico, solo debe proceder, si se configura la totalidad de los elementos que refiere el artículo 57 de la Ley 599 de 2000, los cuales pueden ser demostrados a través de otro medios de prueba, por lo que el a-quo debió analizar más a fondo los motivos que tuvo el procesado para quitarle la vida a su tío.

En criterio de la Sala, de acuerdo con lo expuesto por los testigos, tanto Eddier Cruz González como Carlos Alberto González Quintero, se ofendieron de palabra y estuvieron dispuestos a seguir con la disputa, no como consecuencia de una alteración aguda e intempestiva del ánimo, que produjo ofuscación o enojo intenso, y que llamó impulsivamente hacia la acción, sino con la convicción propia de quien quiere demostrar hombría ante su oponente.

Véase, que después que Carlos Alberto González Quintero, le reclamó a su sobrino por el empujón que le había pegado y  Eddier esgrimió el arma de fuego, sus familiares se le fueron encima y lo sacaron del inmueble, pero la víctima que estaba bastante enojado con su sobrino, no solo por tratar mal a su progenitora sino por haberlo amenazado con un arma, salió y le propinó un golpe en la cara al procesado, a lo que este reaccionó disparándole.

Con base en los testimonios recibidos no es posible reconocer la atenuante pretendida por la representante del Ministerio Público, pues no se demostró que el señor Eddier Cruz González hubiera obrado bajo el impulso dominante de la ira, ya que a pesar que manifiestan que el precitado estaba enojado porque su mamá le insistía que ya no bebiera más, ello no constituye, la existencia de un estimulo ajeno, grave e injustificado, máxime, que si el señor Carlos Alberto González Quintero se inmiscuyó en la discusión, fue por defender a su hermana de las agresiones verbales de las que estaba siendo víctima.

Debe resaltarse igualmente que el señor  Carlos Alberto González Quintero antes de ser agredido con un arma de fuego, ya había sido empujado e insultado por el señor Eddier Cruz González, quien había sostenido una discusión con su progenitora, de donde se infiere que quien dio lugar al enfrentamiento fue el procesado, pues además de ser grosero con su mamá, ante el reclamo que hizo su tío reaccionó de manera violenta y luego sacó el arma de fuego con la intención de dispararle, por lo que no puede pregonarse que su acción se vio precedida de un comportamiento ajeno grave e injustificado de parte de la víctima y menos que un sentimiento que no experimentaba se extendió a un acto subsiguiente, cuando decidió disparar contra su tío.

No es grave e injustificado que el señor Carlos Alberto González Quintero, le dijera a su sobrino que no fuera grosero con su mamá, como para que este reaccionara empujándolo y diciéndole “metido”, y si bien es cierto el precitado le propinó un golpe en la cara al enjuiciado, ello obedeció al enojó que le causaron la agresión que le produjo su sobrino sin que se pueda concluir la existencia del fenómeno de la ira.

Al respecto la Sala de Casación Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia ha dicho que “…No es igual la rabia, o el enfado, o el enojo, constitutivo de una condición clínica emocional que puede llevar al ser humano a comportarse violentamente, que la ira grave e injustamente provocada, pues ésta implica una cualificación jurídica que reclama estricta verificación en el recaudo probatorio. El primer conjunto de situaciones emocionales pueden producir efectos jurídicos diversos. Por ejemplo, erigirse en circunstancia genérica de menor punibilidad, que opera al momento de tasar la sanción en concreto, en los términos del numeral 3° del artículo 55 del Código Penal vigente: “El obrar en estado de emoción, pasión excusables, o de temor intenso”. E inclusive, dependiendo de su intensidad, es factible que la emoción llegue a la inimputabilidad, si ello se determina pericialmente. En cambio, la disminución de la pena por ira o intenso dolor que contemplaba el artículo 60 del Código Penal anterior, equivalente al artículo 57 del régimen vigente (Ley 599 de 2000), tiene lugar exclusivamente cuando ese estado emocional es grave e injustamente provocado por quien padece las consecuencias. En este evento, no es la alteración del tono afectivo aisladamente considerada la que autoriza la rebaja de la pena, sino la constatación probatoria de que a este estado emotivo llegó el implicado después de ser grave e injustamente provocado...”

En el presente caso, la reacción del procesado obedeció a que estaba inmerso en una discusión con su familia, en la que su tío “Caliche” intervino para defender a su hermana Libia, sin que le asista razón a la recurrente cuando afirma que la víctima, era ajeno a la discusión, pues la persona que estaba siendo agredida por el enjuiciado era su hermana.

La representante del Ministerio Público, consideró que el hecho que la víctima, le hubiera dicho a su sobrino, “maricón, respeta a tu mamá”,  constituyó un comportamiento grave e injustificado que ocasionó la ira en el procesado, aspecto que no comparte la Sala, pues dentro de la actuación no se demostró claramente cuáles fueron las palabras que utilizó el señor Carlos Alberto González Quintero para dirigirse a su victimario, y aunque la madre de este refirió la frase antes trascrita, los señores Armando González Quintero y  Ana  Enith Cruz González, tío y hermana del acusado, quienes fueron testigos presenciales de los hechos, no manifestaron que la victima hubiera utilizado palabras soeces para dirigirse al acusado; antes por el contrario, la última testigo señalada al interrogársele sobre si habían existido amenazas de alguna clase, expuso que “solamente alegaron de que no fuera grosero con mi mamá, no hubo mal vocabulario…”; sin que tampoco se pueda dejar de lado que la señora Libia González Quintero, es la progenitora del acusado, parentesco de primer grado que genera una relación de amor y afecto que bien pudo llevarla a hacer un relato sesgado del desarrollo de los hechos para tratar de proteger a su hijo.

Además de admitirse que el señor Carlos Alberto González Quintero, hubiera ofendido a su sobrino, llamándolo “maricon” en criterio de la Sala, esa expresión, se ha convertido en una interjección muy utilizada popularmente, de variada connotación que, sin dejar de ser vulgar, ya no puede generalizarse como constitutiva de un comportamiento de tanta gravedad e injusticia como el que pretende construir el recurrente. A la vez, no siempre que se profieren insultos el comportamiento es grave e injusto, ni los ofendidos reaccionan iracundamente hasta atentar contra la integridad y la vida de quien insulta.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha señalado que: “Cada situación debe ser estudiada en particular, pues no puede fijarse una pauta más o menos estable de reacción, que depende de múltiples variables, según la idiosincrasia y la tolerancia; los sentimientos reales de honor, dignidad y auto estima, o el deseo de aparentarlos; la formación moral, cultural, regional; la educación, el nivel social y económico; la oportunidad, el tono, la expresión corporal, etc…”

La reacción adoptada por el señor Carlos Alberto González, obedeció a la necesidad de defender a su hermana Libia, quien estaba siendo agredida por Eddier, sin que ello pueda ser considerado como un comportamiento grave e injustificado, máxime, que el procesado reaccionó de la misma manera, empujando y diciéndole “metido” a su tío, quien al verse agredido y amenazado, propinó un golpe en la cara a su sobrino, concluyéndose que la reacción de la víctima y del procesado, se originó dentro de una discusión familiar, ocasionada cuando todos se encontraban ingiriendo licor, sin que de las pruebas practicadas se pueda concluir la existencia del estado de ira, que amerite conceder al señor Eddier Cruz González, la rebaja de pena, de conformidad con lo señalado en el artículo 57 de la Ley 599 de 2000. En consecuencia, se confirmará la decisión recurrida pero por las razones antes expuestas.

Sentencia de 2ª instancia (2006-00130-01) del 26 de agosto de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: confirma la sentencia apelada.

************************************************************************************************

CAUSALES DE AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD – Debe existir suficiente grado de certeza sobre su ocurrencia.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Ley 906 de 2004, artículos 332 y 335; Ley 599 de 2000, artículo 32.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)A criterio de la Sala, los elementos materiales probatorios presentados por la fiscalía para solicitar la preclusión, no permiten  inferir en forma clara que el único responsable del accidente fue el señor Daniel Bonneys Agudelo, pues si  bien es cierto, se cuenta con el croquis elaborado por el policial Edward Rojas Arévalo, en el que aparece que el impacto se presentó dentro del carril por el que transitaba el vehículo conducido por el señor Julián Morales, lo que en parte ratificó la señora Luz Marina Salgado Murillo, en entrevista que rindiera ante la policía judicial, y que en principio permite considerar que el motociclista invadió el carril contrario, la fiscalía no realizó gestión alguna para confirmar o desvirtuar tales aseveraciones, ni tampoco para tratar de establecer si en el resultado final pudieron haber concurrido otras causas.

No se puede dar como definitivo el informe del accidente, cuando ni siquiera el policial se ratificó en el mismo, ni se pronunció sobre otros aspectos, entre estos, porqué en el citado documento y en otro informe rendido posteriormente, no se relacionó ningún testigo de los hechos, pero luego se allegó la entrevista de una persona que dijo viajar en el vehículo que conducía el señor Julián Morales, o establecer el motivo por el que el uniformado optó por entregarle el automotor al precitado, a sabiendas que había un lesionado y que se requería del rodante para hacerle las experticia correspondiente, a fin de establecer con claridad el punto de impacto, las condiciones mecánicas del vehículo, estado de luces, frenos, llantas, entre otros, o que se refiera a la manifestación del lesionado  en el sentido que no tenía interés alguno en que se tramitara la acción penal, entre otros aspectos.

Tampoco se le tomó exposición jurada a la señora Luz Marina Salgado Murillo, quien manifestó ir de pasajera en la camioneta conducida por el señor Julián Morales, para establecer si realmente fue testigo presencial de los hechos, y de ser así, indagarla sobre otros aspectos previos y concomitantes al mismo, establecer a qué velocidad transitaban cuando se presentó la colisión, a qué horas habían salido de Buenaventura, a qué distancia pudo haber visto al motociclista, en qué momento este pudo haber invadido el carril contrario, interrogantes que no han sido aclarados por el órgano de persecución penal; incluso, se pudo haber practicado inspección al lugar de los  para establecer las condiciones de la vía, grado de inclinación, señalización, entre otros aspectos, y citar a  interrogatorio al indiciado para que si deseaba renunciar al derecho a guardar silencio se hubiera referido a los hechos. 

Además, no debe dejarse de lado que para  las causales de ausencia de responsabilidad deben estar demostradas dentro de la actuación y en el presente caso, con los elementos  materiales probatorios allegados no se puede inferir con suficiente grado de certeza que se trató de un caso fortuito como lo consideraron el fiscal y el juez de  primera instancia.

En consecuencia, se revocará la preclusión ordenada y se remitirá las diligencias a la Fiscal Sexta Seccional de Buga, tal como lo señala el artículo 335 de la Ley 906 de 2004, a quien respetuosamente se le sugiere mirar la posibilidad de separarse del conocimiento de la indagación, teniendo en cuenta que ya tiene un criterio definido sobre la misma, situación que se asemeja a la circunstancia plasmada en el numeral 14 del artículo  56 de  la Ley 906 de 2004.

Auto de 2ª instancia (2008-01015-01) del 06 de septiembre de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: revoca el auto apelado.

************************************************************************************************

RECURSO DE APELACIÓN – El apelante tiene la carga de exponer los motivos de su disentimiento.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Corte Constitucional C-365 de 1994 y T-204 de 1997.

TESIS DE LA DECISIÓN:

De conformidad con señalado en el numeral 1º del artículo 34 del de la Ley 906 de 2004, esta Sala es competente para conocer y pronunciarse sobre el recurso de apelación interpuesto por la defensa, contra la sentencia adiada el 30 de julio de 2010, proferida por el  Juzgado  Segundo Pena del Circuito de  Palmira, a través de la cual condenó al señor Harold Fredy Ahumada Córdoba, como responsable de los delitos de homicidio agravado tentado, hurto calificado y agravado tentado y tráfico, fabricación o porte de armas de fuego o municiones.

En el presente caso, se observa que el apelante lo único que dijo cuando se le corrió traslado para que sustentara el recurso, fue que en el fallo no se  hizo el análisis jurídico frente a la tentativa de homicidio y que según su criterio se trataba de lesiones personales culposas, lo que constituye solo un enunciado, sin que presentara argumentación alguna para sustentarlo, no explicó, así fuera en forma sucinta porqué no concurrían los elementos propios de la homicidio tentado y sí los de las lesiones personales culposas, aspecto último que riñe con la forma como se presentaron los hechos, de donde se deduce sin dificultad alguna que se trató de acciones totalmente dolosas.

Son los argumentos que presenta la defensa los que se deben confrontar con el fallo apelado, para determinar si los fundamentos de la decisión se encuentran acordes a lo probado en el proceso, o  en el evento de allanamiento a cargos, lo que se ha aceptado y lo que  permiten inferir los elementos materiales probatorios o evidencia física allegada, de modo tal, que si no se conocen los fundamentos de la apelación, nada puede el fallador de segunda instancia decidir al respecto.

Una de las cargas que impone la ley procesal a la parte que  presenta un recurso, es precisamente exponer los motivos por los cuales considera que el juez se equivocó al tomar la decisión, bien porque valoró equivocadamente un prueba, dejó de valorarla o  realizó un análisis indebido del tipo penal, entre otros aspectos, y para lograr establecer si eso realmente ocurrió, es indispensable que el recurrente explique en forma clara donde se presentó el error o la omisión por parte del fallador de primer grado, sustentación que brilla por su ausencia en el presente caso y que lleva indefectiblemente a que la Sala no pueda emitir pronunciamiento.

Auto de 2ª instancia (2010-01035-01) del 07 de septiembre de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: abstenerse en resolver el recurso de apelación.
***********************************************************************************************

ACEPTACIÓN DE CARGOS DEL MENOR – Es incompatible con la rebaja de pena señalada en el artículo 351 de la Ley 906 de 2004*.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Providencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 33510 del 07 de julio de 2010, con ponencia del Dr. Julio Enrique Socha Salamanca.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Ley 1098 de 2006, artículos 178, 179, 187 y 188; Ley 906 de 2004, artículo 351.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Se argumenta por parte de la defensa, que la medida impuesta al menor  C. M. M. J., atenta contra el derecho a la educación, al no poder culminar el grado once que cursa y proseguir con los estudios,  ya que el lugar donde será internado, que según la apelante, es la Fundación Valle de Lilí, no cuenta con ese nivel de escolaridad; no obstante, en la sentencia se dispuso que la sanción impuesta la cumpliría en el Centro de  Atención  Juvenil de Valle, Comunidad de Religiosos Terciarios Capuchinos de Cali, en el que la Sala pudo constatar que los adolescentes tienen la posibilidad de estudiar  por ciclos hasta el grado once, lo cual difiere de lo que indica la apoderada; además, de conformidad con lo señalado en el numeral 4º del  artículo 188 de la Ley 1098 de 2006, el menor que se encuentra privado de la libertad,  tiene derecho a continuar con el proceso educativo de acuerdo con su edad y el grado académico, lo que implica que de no poder hacerlo en el citado centro, deberá buscarse otro que esté ubicado lo más cerca posible al domicilio de sus padres y donde pueda seguir estudiando.

Debe resaltarse igualmente que cuando ocurrieron los hechos, el adolescente estaba a  seis días de cumplir los 17 años de edad, aspecto que le hacía más exigible tener un comportamiento  acorde con las normas que rigen nuestra sociedad y que le permitían establecer con mayor claridad las consecuencias de las conductas punibles que pretendían consumar, máxime, cuando del informe rendido por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, se extracta que proviene de una familia estructurada, lo que le imponía mayor cuidado y exigencia en la forma de comportarse frente a su familia y a la sociedad.

De otra parte, el fallador de primera instancia sancionó al adolescente C. M. M. J., con quince meses de privación efectiva de la libertad en centro especializado, al considerar que fueron dos las conductas consumadas por el precitado, es decir, que a la mínima  establecida en la ley que es de un año, le adicionó tres meses, sanción que está dentro de los parámetros legales, sin que sea viable hacer rebaja por el allanamiento a cargos realizada en la audiencia de formulación de imputación, pues aunque en principio la  Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia tenía sentada la tesis que por favorabilidad era viable cuando se trataba de la sanción señalada en el artículo 187 de la Ley 1098 de 2006, en reciente decisión, expuso que: 

“Ahora bien, aun cuando la aceptación de cargos del menor de edad tiene consecuencias idénticas al allanamiento a la imputación en la sistemática de los adultos (termina en forma abreviada el proceso, permite la condena anticipada del infractor y descongestiona el aparato judicial), atendida la naturaleza y finalidades de las sanciones contempladas en la Ley 1098 de 2006, Libro II, en lo sustancial resulta incompatible el descuento señalado en el artículo 351 de la Ley 906 de 2004.

Tal beneficio fue concebido en consonancia con una política criminal de penas altas, rígidas o fijas, tras cuya imposición, una vez ejecutoriada la sentencia, son inmodificables por el operador jurídico, resultando compatibles con aquél otra clase de institutos tendientes a morigerar el rigor del confinamiento, como la suspensión condicional de la ejecución de la pena, la prisión domiciliaria y la libertad condicional, los cuales son por completo ajenos en tratándose de un menor de edad transgresor, por cuanto, se reitera, ellos no están sujetos al concepto de pena…”.

 (…)

Finalmente, no está de más precisar que aplicar la rebaja estatuida en la citada norma, sólo en relación con la medida de privación de la libertad en centro de atención especializada, además de no constituir afirmación de los principios de favorabilidad e igualdad ante la ley, tampoco realiza el mandato internacional de garantizar que la afectación de la libertad personal sea por el menor tiempo posible.

Esta última garantía se mantiene incólume en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes, con los principios de flexibilidad y progresividad que, justamente, permiten sustituir la privación de la libertad en cualquier momento por una más benigna en función de los resultados obtenidos a través de los programas de atención especializada implementados por el Sistema Nacional de Bienestar Familiar y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, así como atendidas, las circunstancias individuales del transgresor y sus necesidades especiales”. En consecuencia, deberá confirmarse íntegramente la  sentencia apelada.

Sentencia de 2ª instancia (AD-2010-00264-01) del 10 de septiembre de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: confirma la sentencia apelada.
************************************************************************************************

NULIDAD – Al someter un delito cometido durante la vigencia de la Ley 906 de 2004 al procedimiento señalado en la Ley 600 de 2000.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Auto de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 33787 del 05 de marzo de 2010, con ponencia del Dr. Sigifredo Espinosa Pérez.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Ley 906 de 2004, artículos 6, 530 y 533; Ley 600 de 2000, artículo 306, numeral 2º.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Del recuento anterior, se extracta claramente que los fundamentos de orden fáctico que se tuvieron en cuenta para acusar al señor Oswaldo Enrique Restrepo Manotas, por el delito de  destrucción, supresión u ocultamiento de documento público, se presentaron después del 20 de enero de 2006, cuando la Personería Municipal de El Águila, en cumplimiento de la comisión conferida por la Procuraduría Provincial de Cartago, le solicitó que enviara una documentación que presuntamente se encontraba en la Gerencia del  Hospital y que al parecer no fue remitida a pesar de los reiterados oficios enviados por el organismo de control, lo que también ocurrió con la orden impartida por la fiscalía que adelantó la instrucción en el presente proceso.

En la resolución de acusación  proferida contra el  señor Oswaldo Enrique Restrepo Manotas, se reiteró lo señalado al resolverse al recurso de apelación interpuesto contra la medida de aseguramiento impuesta en contra del precitado, en el sentido que la omisión en el envió de la  documentación requerida era evitar que se hiciera un estudio de la misma, lo que podía comprometerlo en los delitos contra la administración pública por los que fue acusado, lo que en principio implicaría que se trata de conductas conexas y que se podrían tramitar bajo la misma cuerda procesal, tal como lo señala el numeral 3º del artículo  90 de la Ley 600 de 2000.

No obstante lo anterior y contrario a lo planteado en la decisión recurrida, cuando se presentó la conducta presuntamente constitutiva del delito de  destrucción, supresión u ocultamiento de documento público, ya había entrado a regir en este distrito judicial la Ley 906 de 2004, lo que hacía exigible que esa actuación se adelantara bajo el nuevo sistema de enjuiciamiento penal, tal como  lo establecen los artículos 530 y  533 de  la cita ley.

Véase, como el último precepto citado, señala que “El presente código regirá para los delitos  cometidos con posterioridad al 1º de enero del año 2005…”, en tanto que, el primero establece que “…el sistema se aplicará a  partir del  1º de enero de 2005 en los distritos judiciales de  Armenia, Bogotá, Manizales y Pereira. Una segunda  etapa  a partir del 1º de enero de 2006, incluirá los distritos judiciales de  Bucaramanga, Buga, Cali, Medellín, San Gil, Santa Rosa de Viterbo, Tunja y Yopal…”, de donde se extracta claramente que todas las conductas punibles que lleguen a ocurrir en este distrito a partir de la última fecha citada, necesariamente deben ser tramitados a través del procedimiento establecido en la Ley 906 de 2004, independientemente que  fueran conexas con otras ocurridas con anterioridad, pues en este evento la conexidad cede frente a la aplicación de la nueva ley. 

El principio de legalidad establece que “nadie podrá ser investigado ni juzgado sino conforme a la ley procesal vigente al momento de los hechos, con observancia de las formas propias de cada juicio”. Y dada la distinta caracterización de uno y otro sistemas, referida -entre otros tópicos- a la permanencia de la prueba, los funcionarios que intervienen, los términos para adelantar las actuaciones, la forma de interposición y trámite de recursos, las funciones específicas de un juez de garantías, la imposibilidad para llevar a cabo negociaciones de pena, etc., se traduce todo ello en la imposibilidad de mantener la unidad procesal para la investigación y el juzgamiento de las conductas imputadas, aunque se trate de delitos conexos”.

En el presente caso, se trata de dos situaciones que deben ser tratadas de manera distinta; así, las presuntas conductas atentatorios contra la administración pública, deben seguirse tramitando bajo la égida de la Ley 600 de 2000,  que era  la norma procedimental que regía en ese momento en que presuntamente se cometieron y que aún tiene aplicación cuando se trata de conductas punibles ocurridas en este distrito judicial antes del 1º de enero de 2006, en tanto que, el delito contra la fe pública que también se le endilgó al procesado en la resolución que resolvió la situación jurídica y en la  acusación, y que de haber ocurrido, su consumación se presentó posteriormente a la fecha antes citada, debe  tramitarse  bajo los parámetros establecidos en la  Ley 906 de 2004.

Es claro que con relación a la acusación por el delito de  destrucción, supresión u  ocultamiento de documento público, se ha desconocido totalmente las formas propias del juicio, al tramitarlo a través de un procedimiento diferente al establecido en la ley, irregularidad que afecta de manera sustancial el debido proceso y que invalida de la actuación en lo  que hace referencia al citado delito, tal  como lo establece el numeral 2º del artículo  306 de la Ley  600 de 2000.

En consecuencia,  se revocará el auto apelado y se decretará la nulidad de la actuación en  todo lo que tenga que ver con el delito de destrucción, supresión u ocultamiento de documento público, por el que también se formuló resolución de acusación en contra del señor Oswaldo Enrique Restrepo Manotas, para que su trámite se adelante a través del rito establecido en la Ley 906 de 2004, para lo cual, el juzgado de primera instancia compulsará las copias a que hubiere lugar.

Auto de 2ª instancia (2010-00056-01) del 15 de septiembre de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: revoca el auto apelado y decreta nulidad.
************************************************************************************************
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