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PRESENTACION

La revista “CRONICA JUDICIAL” del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Ibagué es una publicacion periddica que ofrece informacion relevante sobre los
aspectos legales y judiciales, tanto a nivel local como nacional, con un enfoque
particular en el ambito judicial del departamento del Tolima. Esta revista es una
herramienta importante para la divulgacion de los avances y novedades del sistema
judicial de la region.

En el nimero 707 de la revista, se incluyeron diversas secciones que abarcan:

1. Espacio de opinion: Articulos de reflexion y analisis juridico sobre temas de
actualidad que afectan el sistema judicial, como el acceso a la justicia.

2. Actualizacion jurisprudencial: Providencias emitidas por las diferentes salas
de decision del Tribunal Superior de Ibagué que tienen relevancia nacional.

Eventos judiciales: Se destacan las Jornadas Académicas realizadas en el Au-
ditorio “Alfonso Reyes Echandia” del Palacio de Justicia de Ibagué, los dias 18 de
octubre de 2024, conferencia sobre la “Mora Judicial” dictada por el Magistrado
de la Comision Nacional de Disciplina Judicial, Doctor Fernando Rodriguez Ta-
mayo; el 8 de noviembre del afio 2024 y en conmemoracién del Aniversario 39
del denominado “Holocausto del Palacio de Justicia de Bogota afio 19857, se llevo
a cabo por parte de la Doctora Piedad Del Rocio Gutiérrez Morales, Especialista
en Gerencia Estratégica de Mercadeo, la conferencia sobre técnicas profesionales
para oratoria juridica, retdrica y argumentacion; y el 22 de noviembre de 2024 la
jornada académica “Barreras para el acceso a la administracion de justicia’, reali-
zada en la ciudad de El Espinal-Tolima, en el Auditorio de la Federacién Nacional
de Arroceros “Fedearroz”, presidida por el sefior presidente de la Corte Suprema
de Justicia Doctor Gerson Chaverra Castro, en especial consideracion al escoger
al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué para desarrollar dicho evento.
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Esta revista no solo cumple una funcién informativa, sino también educati-
va, permitiendo que servidores judiciales, abogados, estudiantes de derecho y la
ciudadania en general estén al tanto de los avances y cambios dentro del sistema
judicial colombiano.

Sea la oportunidad para agradecer a la Cooperativa Judicial del Tolima -
Coopjudicial-, a las empresas Equidad Seguros y Fotorama Digital Ibagué, por su
oportuna y valiosa colaboracion para que esta edicion de la Revista Cronica Judicial
esté a disposicion de la comunidad judicial y ciudadania.

Ricardo Enrique Bastidas Ortiz
Presidente
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Presidente: Dr. JAIR ENRIQUE MURILLO MINOTTA
Vicepresidente: Dr. RAFAEL MORENO VARGAS

SALA PENAL

Presidente: Dr. LUIS GUIOVANNI SANCHEZ CORDOBA
Vicepresidente: Dr. JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ

SALA DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES

Presidente: Dra. JULIETA ISABEL MEJIA ARCILA
Vicepresidente: Dr. DIEGO OMAR PEREZ SALAS
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SECRETARIOS SALAS DE DECISION

SECRETARIA GENERAL

German Eduardo Villalobos Monroy

SALA CIVIL FAMILIA

Fredy Cadena Ronddn

SALA LABORAL
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LISTA ACTUALIZADA DE JUECES
DEL DISTRITO JUDICIAL DE IBAGUE!

JUEZ 1°. LABORAL DEL CIRCUITO

Santiago Antonio Beltran Lozano

JUEZ 2°. LABORAL DEL CIRCUITO

BLANCA ALEXANDRA SIERRA

JUEZ 3°. LABORAL DEL CIRCUITO

LUIS ALFREDO CLAROS MENDEZ

JUEZ 4°. LABORAL DEL CIRCUITO

ANA MARIA GOMEZ ESPANA

JUEZ 5°. LABORAL DEL CIRCUITO

LUISA FERNANDA NINO DIAZ

JUEZ 6°. LABORAL DEL CIRCUITO

ADRIANA CATHERINA MOJICA MUNOZ

JUEZ 1° CIVIL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO
EN RESTITUCION DE TIERRAS DE IBAGUE

CARLOS ARTURO PINEDA LOPEZ

JUEZ 2° CIVIL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO
EN RESTITUCION DE TIERRAS DE IBAGUE

GUSTAVO RIVAS CADENA

JUEZ 3° CIVIL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO
EN RESTITUCION DE TIERRAS DE IBAGUE

Leonardo David Arias Cuellar

JUEZ 1°. DE FAMILIA

LUIS CARLOS PRIETO NIVIA

JUEZ 2°. DE FAMILIA

MARCO TULIO GONGORA MARTINEZ

JUEZ 3°. DE FAMILIA

ANGELA MARIA TASCON MOLINA

JUEZ 4°. DE FAMILIA

Gustavo Andrés Garzon Bahamén
JULIAN SOSA ROMERO

JUEZ 5°. DE FAMILIA

Diana Carolina Arana Franco

JUEZ 6°. DE FAMILIA

PAULA ANDREA ZULUAGA GIRALDO

JUEZ 1°. CIVIL DEL CIRCUITO GERMAN MARTINEZ BELLO
. JESUS SALOMON MOSQUERA
JUEZ 2°. CIVIL DEL CIRCUITO HINESTROZA

JUEZ 3°. CIVIL DEL CIRCUITO

JOHN CARLOS CAMACHO PUYO

JUEZ 4°. CIVIL DEL CIRCUITO

Adriana Lucia Lombo Gonzalez

DIEGO FERNANDO RAMIREZ
JUEZ 5°. CIVIL DEL CIRCUITO SIERRA
JUEZ 6°. CIVIL DEL CIRCUITO SAUL PACHON JIMENEZ

JUEZ 1°. PENAL DEL CIRCUITO

Diego Esaul Garcia Prada

JUEZ 2°. PENAL DEL CIRCUITO

HENRY HERNAN BELTRAN MAYORQUIN

JUEZ 3°. PENAL DEL CIRCUITO

Carlos Hernén Caballero Guzman

JUEZ 4°. PENAL DEL CIRCUITO C.E.C.

Elkim Ernesto Buitrago Santos

JUEZ 5°. PENAL DEL CIRCUITO

Liliana Patricia Bernal Moreno

1 Los nombres en mayuscula pertenecen a los jueces titulares en propiedad y en mindscula son los que estan

actualmente en provisionalidad.

Cronica

19

2024




JUEZ 6°. PENAL DEL CIRCUITO C.E.C

Roby Andrés Melo

JUEZ 7°. PENAL DEL CIRCUITO C.E.C.

Norberto Ferrer Borja
DIEGO ALBERTO PRIETO DUARTE

JUEZ 8°. PENAL DEL CIRCUITO C.E.C.

Sandra Milena Garcia Callejas

JUEZ 9°. PENAL DEL CIRCUITO C.F.C. Acuerdo
PCSJA23-12124 de diciembre 19 de 2023 Art. 12, li-
teral e.

Luis Carlos Garcia Aranda

JUEZ 1° PENAL DEL CIRCUITO PARA
ADOLESCENTES CON FUNCION DE -
CONOCIMIENTO

LUIS ERNESTO CARDOZO AVILA

JUEZ 2°. PENAL DEL CIRCUITO PARA
ADOLESCENTES CONFUNCION DE
CONOCIMIENTO

ENNA MARGARITA RUBIO CUELLAR

JUEZ 1° PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO

Hugo Ernesto Rubio Novoa
DIEGO FERNANDO CABALLERO
PIRABAN

JUEZ 2° PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZA-
DO

GERMAN LEONARDO RUIZ SANCHEZ

JUEZ 3° PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZA-
DO Acuerdo PCSJA23-12124 de diciembre 19 de
2023 Art. 12, literal f.

Claudia Ximena Reyes Oliveros

JUEZ 1°. DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS
DE SEGURIDAD

Adriana del Pilar Guzmdan Martinez

JUEZ 2°. DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS
DE SEGURIDAD

Alexander Gonzélez Sierra

JUEZ 3°. DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS
DE SEGURIDAD

Michael Anderson Botello Mojica

JUEZ 4°. DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS
DE SEGURIDAD

Jairo Rodriguez Motta

JUEZ 5°. DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS
DE SEGURIDAD

Carlos Ivan Ferreira Hernandez

JUEZ 6° PERMANENTE DE EJECUCION DE PE-
NAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE IBAGUE

CRISTHIAN CAMILO VALDERRAMA
REYES

Juez 7° DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE IBAGUE

Diana Marcela Rivera Loaiza (de Dic.16 a Ene.9 de
2025)
Adriana Marcela Ardila Téllez

Juez 8¢ DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE IBAGUE Acuerdo PCSJA20-11650
del 28 de octubre de 2020

Angela Patricia Salamanca Garzén

Juez 9° DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE IBAGUE
Acuerdo PCSJA20-11650 del 28 de octubre de 2020

Sonia Cecilia Lozano Gamboa

Juez 10° DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS
DE SEGURIDAD DE IBAGUE

Acuerdo PCSJA23-12124 de diciembre 19 de 2023
Art. 12, literal h.

Andrea Upegui Tob6n
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Juez 11° DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS

DE SEGURIDAD DE IBAGUE

Acuerdo PCSJA23-12124 de diciembre 19 de 2023

Art. 12, literal h.

Carlos Humberto Parrales Lastra

JUEZ 1° DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES

JORGE MARIO FLORIDO BETANCOURT

JUEZ 2° DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES

JEIMMY JULIETH GARZON OLIVERA

JUEZ 1°. CIVIL MUNICIPAL

Judn José Peldez Sanchez
JUAN CARLOS CLAVIJO GONZALEZ

JUEZ 2°. CIVIL MUNICIPAL

Jean Pierre Gutiérrez Salazar
DIANA CAROLINA ARANA FRANCO

JUEZ 3°. CIVIL MUNICIPAL

Camilo Andrés Lopez Rozo
FRANCISCO QUINTANA ROJAS

JUEZ 4°. CIVIL MUNICIPAL

CARMENZA ARBELAEZ JARAMILLO

JUEZ 5°. CIVIL MUNICIPAL

Carolina Calderdn Trejos
LUIS EVELIO OROZCO CABEZAS

JUEZ 6°. CIVIL MUNICIPAL

MARTHA FELISA CARVAJALINO
CONTRERAS

JUEZ 7°. CIVIL MUNICIPAL

JESUS MARIA MOLINA MIRANDA

JUEZ 8°. CIVIL MUNICIPAL

GERMAN ALONSO AMAYA AFANADOR

JUEZ 9°. CIVIL MUNICIPAL

ANGELA CONSTANZA RINCON

ZAMORA
JUEZ 10. CIVIL MUNICIPAL JAIME LUNA RODRIGUEZ
JUEZ 11. CIVIL MUNICIPAL JORGE GIRON DIAZ

JUEZ 12. CIVIL MUNICIPAL

LEONEL FERNANDO GIRALDO ROA

JUEZ 13. CIVIL MUNICIPAL

JAIRO ANDRES GAITAN PRADA

JUEZ 1°. DE PEQUENAS CAUSAS Y COMPETEN-
CIA MULTIPLE

JENNY YANETH VARELA LOZANO

JUEZ 2 DE PEQUENAS CAUSAS Y COMPETEN-
CIA MULTIPLE

Claudia Alexandra Rivera Cifuentes
ORLANDO ROZO DUARTE

JUEZ 3 DE PEQUENAS CAUSAS Y COMPETEN-
CIA MULTIPLE

Diego Ricardo Arias Acosta
ADRIANA LUCIA LOMBO GONZALEZ

JUEZ 1°. PENAL MUNICIPAL C.E.C.

Diana Carolina Pefiuela Orjuela
CAMILO VILLARREAL HERRERA

JUEZ 2°. PENAL MUNICIPAL C.G.

Andrés Felipe Chica Alzate (de Dic.10 a Ene.03)
JAIRO ZAMBRANO FUENTES

JUEZ 3°. PENAL MUNICIPAL C.E.C.

Oscar Augusto Saavedra Pinilla

JUEZ 4°. PENAL MUNICIPAL C.E.C.

Edgar Mauricio Castafieda Pifieros
SANDRA MILENA GARCIA CALLEJAS

JUEZ 5°. PENAL MUNICIPAL C.G.

Pablo Emilio Lozano Herndndez
HUGO ERNESTO RUBIO NOVOA

JUEZ 6°. PENAL MUNICIPAL C.G.

Diana Estefania del Carmen Ortiz Alvarez (de
Dic.23 a Ene.16)

Claudia Carolina Pinto Rojas

NORBERTO FERRER BORJA
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JUEZ 7°. PENAL MUNICIPAL C.G.

Eliecer Vargas Diaz

JUEZ 8° PENAL MUNICIPAL C.G.

Santiago Rojas CastelBlanco

JUEZ 9°. PENAL MUNICIPAL C.E.C.

Sandra Milena Hernédndez Lépez (de Dic. 10 a Dic.

31)
SILVIA LILIANA BUITRAGO BURGOS

JUEZ 10. PENAL MUNICIPAL (Este es el tinico con
Ley 600) MIXTO DE IBAGUE CON FUNCION DE
CONOCIMIENTO (A PARTIR DEL 1 DE SEPTIEM-
BRE DE 2017 - ACUERDO N° CSJTOA17-443 DEL
14 DE AGOSTO DE 2017)

Kelly Tatiana Medina Herrera

JUEZ 11. PENAL MUNICIPAL C.F.C

Leidy Daniela Alvarez Dallos

JUEZ 12. PENAL MUNICIPAL C.E.C.

Laura Marcela Cortés Albaddn
LUIS CARLOS GARCIA ARANDA

JUEZ 13. PENAL MUNICIPAL C.E.C

JESUS HUMBERTO GARCIA OVALLOS

JUZGADO 14 PENAL MUNICPAL C.F.C DE IBA-
GUE, antes Juzgado 1° Penal Municipal para adoles-
centes con funcién de control de garantias, transfor-
mado transitoriamente por Acuerdo PCSJA20-11504
de febrero 20 de 2020 en Juzgado 14 Penal Munici-
pal C.F.C y permanentemente por Acuerdo PCS-
JA22-11975 de julio 28 de 2022.

MARIA DEL SOCORRO GARCIA DIAZ

JUZGADO 15 PENAL MUNICPAL C.E.C DE IBA-
GUE

Blanca Inés Pacheco Pefia
ROGER ADRIANO RUBIO MOLINA

JUEZ 16 PENAL MUNICIPAL C.F.C Acuerdo PCS-
JA20-11650 del 28 de octubre de 2020

Valdemiro Piraban Guarnizo

JUEZ 17 PENAL MUNICIPAL C.G. Acuerdo PCS-
JA20-11650 del 28 de octubre de 2020

Aura Rocio Oyola Moreno

JUEZ 18 PENAL MUNICIPAL C.F.C
Acuerdo PCSJA23-12124 de diciembre 19 de 2023
Art. 19, literal c.

Maria Estefania Silva Calderén
CAMILO ANDRES CORTES COLORADO

JUEZ 1° PENAL MUNICIPAL PARA ADOLESCEN-
TES CON FUNCION DE CONTROL DE GARAN-
TIAS, antes Juzgado 3° Penal Municipal para adoles-
centes con F.C.G, transformado permanentemente
por Acuerdo PCSJA22-11975 de agosto 05 de 2022 en
1° Penal Municipal para adolescentes con F.C.G

ASTRID RODRIGUEZ BARRIOS

JUEZ 2° PENAL MUNICIPAL PARA ADOLESCEN-
TES CON FUNCION DE CONTROL DE GARAN-

TIAS

MYRIAM ELVIRA GARCIA CONDE

JUEZ CIVIL DEL CIRCUITO

DALMAR RAFAEL CAZES DURAN

JUEZ PENAL DEL CIRCUITO

FERMIN SANCHEZ GOMEZ

JUEZ PROMISCUO DE FAMILIA

JORGE ENRIQUE MANJARREZ LOMBANA

JUEZ 1°. CIVIL MUNICIPAL

Maria Del Pilar Rico Jaramillo

JUEZ 2°. CIVIL MUNICIPAL

MARIA ALEJANDRA LOPEZ SALGADO
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JUEZ 1°. PENAL MUNICIPAL

ISAIAS CARDENAS CRUZ

JUEZ 2°. PENAL MUNICIPAL

ALVARO HERNAN PIEDRAHITA GRAJALES

JUEZ 1°. CIVIL DEL CIRCUITO

JULIAN MAURICIO CASTELLANOS SIERRA

JUEZ 2°. CIVIL DEL CIRCUITO

CARLOS AUGUSTO DURAN OSORIO

JUEZ 1°. PROMISCUO DE FAMILIA

BERLAI GRACIA ANGARITA

JUEZ 2°. PROMISCUO DE FAMILIA

MILCIADES FALLA QUIROGA

JUEZ LABORAL DEL CIRCUITO

Efrain Buendia Castro

JUEZ 1°. PENAL DEL CIRCUITO

Oscar Armando Vélez Giraldo

JUEZ 2°. PENAL DEL CIRCUITO

Camilo Andrés Cortés Colorado

JUEZ 1°. PENAL MUNICIPAL

ELISEO OSORIO CAVIEDES

JUEZ 2°. PENAL MUNICIPAL

ANDREA SANCHEZ PULIDO

JUEZ 3°. PENAL MUNICIPAL

HELIA LETTY PINEROS SANCHEZ

JUEZ 1°. CIVIL MUNICIPAL

GLORIA CARMENZA TOVAR GUZMAN

JUEZ 2° CIVIL MUNICIPAL

Diego Alejandro Cardoso Ochoa
JOSE LUIS GUALACO LOZANO

JUEZ 3°. CIVIL MUNICIPAL

SANDRA LILIANA ARIAS CORTES

JUEZ 4°. CIVIL MUNICIPAL

MIRYAM AMANDA FANDINO ORTIZ

JUEZ CIVIL DEL CIRCUITO

JUAN DAVID PEREZ LOPEZ

JUEZ PENAL DEL CIRCUITO

Cayetano Vasquez Sanchez

JUEZ PROMISCUO DE FAMILIA

Francisco Quintana Rojas

JUEZ 1°. PROMISCUO MUNICIPAL

German Eduardo Mesa Garzon

JUEZ 2°. PROMISCUO MUNICIPAL

Nallyve Avivi Rodriguez

JUEZ 3° PROMISCUO MUNICIPAL

Gloria Alexandra Lépez Rodriguez

JUEZ 1°. CIVIL DEL CIRCUITO

Fabian Marcel Lozano Otdalora

JUEZ 2°. CIVIL DEL CIRCUITO

CLAUDIA ESPERANZA CASAS TOBITO

JUEZ PENAL DEL CIRCUITO

Heriberto Prada Tapia

JUEZ PROMISCUO DE FAMILIA

ENRIQUE CUBIDES AMEZQUITA

JUEZ 1°. PROMISCUO MUNICIPAL

MANUEL JOSE NIETO GALINDO

JUEZ 2°. PROMISCUO MUNICIPAL

SANDRA RODRIGUEZ BARRETO

JUEZ 3°. PROMISCUO MUNICIPAL

MARGARITA DEVIA GUTIERREZ
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JUEZ 1°. CIVIL DEL CIRCUITO

KATY ALEXANDRA RAMON CABRERA

JUEZ 2°. CIVIL DEL CIRCUITO

Juan Carlos Clavijo Gonzalez

JUEZ PROMISCUO DE FAMILIA

Juan Camilo Laverde Gaona

JUEZ PENAL DEL CIRCUITO

Roger Adriano Rubio Molina

JUEZ LABORAL DEL CIRCUITO

DIANA MILENA RIVERA GOMEZ

JUEZ 1°. PENAL MUNICIPAL

Diego Fernando Lozano Oyola (desde Ene.02.2024)
LUZ MARINA OLAYA RODRIGUEZ (hasta
Ene.01)

JUEZ 2°. PENAL MUNICIPAL

Luis Alejandro Deantonio Medina

JUEZ 1°. CIVIL MUNICIPAL

LEIVY JOHANNA MUNOZ YATE

JUEZ 2°. CIVIL MUNICIPAL

MARTHA CECILIA HUNTER HERNANDEZ

JUEZ CIVIL DEL CIRCUITO

JAVIER PARRA SATIZABAL

JUEZ PENAL DEL CIRCUITO

HENRY ALEXANDER FRANCO ARCILA

JUEZ PROMISCUO DE FAMILIA

Orlando Rozo Duarte

JUEZ 1°. PROMISCUO MUNICIPAL

Maria Ruth Solarte Reina

JUEZ 2°. PROMISCUO MUNICIPAL

NELLY BEATRIZ PINZON USECHE

JUEZ CIVIL DEL CIRCUITO, que conoce de
procesos laborales

Martha Cecilia Rubio

JUEZ PENAL DEL CIRCUITO

Felipe Andrés Rumbo Montaiia

JUEZ PROMISCUO DE FAMILIA

JOHN JAIRO PINZON MONTOYA

JUEZ 1°. PROMISCUO MUNICIPAL

Johana Katherine Villanueva Palma

JUEZ 2°. PROMISCUO MUNICIPAL

MARIA DEL PILAR ONATE SANCHEZ

JUEZ 3°. PROMISCUO MUNICIPAL

NORMAN HARRISON AREVALO ALARCON
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CIRCUITO DE MELGAR

JUEZ 1°. CIVIL DEL CIRCUITO

Monica del Pilar Liévano Jiménez

JUEZ 2°. CIVIL DEL CIRCUITO QUE CONOCE DE
PROCESOS LABORALES

José Luis Gualacd Lozano

JUEZ PENAL DEL CIRCUITO

Vladimir Rangel Roddriguez

JUEZ PROMISCUO DE FAMILIA

Alejandro Reyes Sogamoso (de Nov.25 a Dic.19)
JUAN GUILLERMO HOYOS VILLA

JUEZ 1°. PROMISCUO MUNICIPAL

Vilma Mercedes Ramirez Romero

JUEZ 2°. PROMISCUO MUNICIPAL

Sandra Margarita Rojas Agudelo

JUEZ 3°. PROMISCUO MUNICIPAL Acuerdo PCS-
JA20-11650 del 28 de octubre de 2020

Diana Lucia Torres Triana

JUEZ 3°. PROMISCUO MUNICIPAL Acuerdo PCS-
JA23-12124 de diciembre 19 de 2023 Art. 19, literal h.

Yenny Marcela Sdnchez Lozano

CIRCUITO DE CIRCUITO PURIFICACION

JUEZ CIVIL DEL CIRCUITO

Mario Alberto Gélvez Montoya

JUEZ PENAL DEL CIRCUITO

JOSE RAMIRO TORRADO LLAIN

JUEZ PROMISCUO DE FAMILIA

ANA LUCIA GELVEZ TELLEZ

JUEZ 1°. PROMISCUO MUNICIPAL

Gabriela Aragén Barreto

JUEZ 2°. PROMISCUO MUNICIPAL

Eliana Constanza Méndez Orozco

JUEZ 3°. PROMISCUO MUNICIPAL

Martha Celena Cuevas Pinilla

MUNICIPIO DE ALPUJARRA

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL |

Tomas Olaya Gonzélez

MUNICIPIO DE ALVARADO

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL

Anyela Rocio Blanco Trivifio
ALVARO DAVID MORENO QUESADA

MUNICIPIO DE AMBALEMA

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL |

Jaime Andrés Diaz Martinez

MUNICIPIO DE ANZOATEGUI

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL |

Yanneth Nieto Vargas
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MUNICIPIO DE ARMERO - GUAYABAL

JUEZ 1°. PROMISCUO MUNICIPAL Beatriz Carolina Puentes Acosta

JUEZ 2°. PROMISCUO MUNICIPAL Fabidn Ricardo Bernal Diaz

MUNICIPIO DE ATACO

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | Sandra Patricia Florez Vaquiro

MUNICIPIO DE BELTRAN (CUNDINAMARCA)

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | Ayme Ortiz Diaz

MUNICIPIO DE CAJAMARCA

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | Juan Guillermo Robledo Toro

MUNICIPIO DEL CARMEN DE APICALA

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | Andrés Felipe Torres Diaz

MUNICIPIO DE CASABIANCA

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | JAIME ENRIQUE CALDERON LOPEZ

MUNICIPIO DE COELLO

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | GONZALO HUMBERTO GONZALEZ PAEZ

MUNICIPIO DE COYAIMA

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | Diana Maria Gonzélez Barrero

MUNICIPIO DE CUNDAY

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | Flor Yolanda Rodriguez Herndndez
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MUNICIPIO DE DOLORES

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | Andrea Carolina Barroso Vergara

MUNICIPIO DE FALAN

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | Edgardo Toloza Villabona

MUNICIPIO DE HERVEO

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | Tatiana Borja Bastidas

MUNICIPIO DE ICONONZO

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | Johana Sdnchez Neira

MUNICIPIO MARIQUITA

JUEZ 1°. PROMISCUO MUNICIPAL Arley Ramirez cardona

JUEZ 2°. PROMISCUO MUNICIPAL MILTON EDMUNDO MUTIS VALLEJO

MUNICIPIO MURILLO

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | OLGA PATRICIA VARGAS GUTIERREZ

MUNICIPIO DE NATAGAIMA

JUEZ 1°. PROMISCUO MUNICIPAL LUZ NELCY MARTINEZ LAGUNA
JUEZ 2°. PROMISCUO MUNICIPAL WILLIAM RENE BONILLA FORERO

MUNICIPIO DE ORTEGA

JUEZ 1°. PROMISCUO MUNICIPAL Diana Maria Montilla Velasquez

JUEZ 2°. PROMISCUO MUNICIPAL Edna Isabel Rodriguez Gomez

MUNICIPIO DE PALOCABILDO

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | Fabidn Rogelio Cruz Quesada
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MUNICIPIO DE PIEDRAS

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | SANDRA PAOLA VILLANUEVA CRUZ

MUNICIPIO DE PLANADAS

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | Noel Enrique Tello Pértela

MUNICIPIO DE PRADO

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | Diana Elizabeth Espinosa Diaz

MUNICIPIO DE RIOBLANCO

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | Carlos Andrés Bocanegra Béez

MUNICIPIO DE RONCESVALLES

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | Mauricio Mogollon Pérez

MUNICIPIO DE ROVIRA

JUEZ 1°. PROMISCUO MUNICIPAL ALVARO ALEXANDER GALINDO ARDILA
JUEZ 2° PROMISCUO MUNICIPAL Jorge Andrés Quijano Devia
MUNICIPIO DE SALDANA
JUEZ 1°. PROMISCUO MUNICIPAL José Alfonso Pardo Arias
JUEZ 2° PROMISCUO MUNICIPAL ASTRID LORENA OYUELA ARAGON
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MUNICIPIO DE SAN ANTONIO

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | Gustavo Enrique Reina Durdn

MUNICIPIO DE SAN LUIS

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | CAROLINA ANDREA ANGARITA IBARBUEN

MUNICIPIO DE SANTA ISABEL

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | Diego Marcel Restrepo Tarquino

MUNICIPIO DE SUAREZ

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | ADRIANA MARIA SANCHEZ LEAL

MUNICIPIO DEL VALLE DE SAN JUAN

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | FRANCISCO JAVIER GARCIA QUESADA

MUNICIPIO DE VENADILLO

JUEZ 1°. PROMISCUO MUNICIPAL DIANA CONSTANZA TIQUE LEGRO
JUEZ 2°. PROMISCUO MUNICIPAL JULIETH BIBIANA GUTIERREZ CRUZ

MUNICIPIO DE VILLAHERMOSA

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | Norvey Sanchez Ramirez

MUNICIPIO DE VILLARRICA

JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL | Daniel Felipe Andrade Rujana

GERMAN EDUARDO VILLALOBOS MONROY
Secretario
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ARTICULOS Y ENSAYOS






Reforma a la Administracion de Justicia en Colombia:
Avances y Desafios’

La administracién de justicia en Colombia ha sido histéricamente un tema de
debate y preocupacion, debido a la lentitud, la corrupcion en todas las esferas y
la falta de acceso a un sistema judicial eficiente y equitativo. En los tltimos afos,
el pais ha emprendido varias reformas para mejorar la justicia y garantizar una
mayor transparencia y efectividad en los procesos judiciales. Sin embargo, a pesar
de los esfuerzos, atin persisten desafios estructurales que requieren una atencién
constante. En este articulo se analizaran los principales avances, las areas de mejora
y los retos que enfrenta la reforma judicial en Colombia.

1. Contexto histdrico de la reforma judicial en Colombia

La reforma judicial en Colombia no es un fendmeno reciente. Desde la Constitu-
cién de 1991 se han propuesto y ejecutado diversas reformas al sistema judicial,
con el fin de adaptar la justicia a los nuevos tiempos, fortalecer la independencia
judicial, mejorar la eficiencia y garantizar los derechos fundamentales de los ciuda-
danos. En ella se introdujo el principio de autonomia del poder judicial, la creacién
de nuevas instituciones como la Corte Constitucional, el Consejo Superior de la
Judicatura y la Comisiéon Nacional de Disciplina Judicial, y una serie de cambios
estructurales para mejorar la eficacia del sistema judicial.

A lo largo de las tltimas décadas, la administracion de justicia ha sido uno
de los temas recurrentes en las agendas politicas y sociales, dada la percepcion de
que el sistema sigue siendo lento, costoso y dificil de acceder para la mayoria de los
ciudadanos.

2. Reformas recientes: Avances y medidas adoptadas

En los ultimos afos, diversas reformas han sido impulsadas en busca de una justicia
mas rapida, accesible y transparente. Algunas de ellas incluyen:

a. Reforma al sistema penal acusatorio (2005)

1 Articulo elaborado por Ricardo Enrique Bastidas Ortiz, Magistrado Sala Civil Familia Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Ibagué, presidente de la Corporacién ano 2024.
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Una de las reformas mas significativas en la historia reciente de la justicia
colombiana fue la implementacion del sistema penal acusatorio, que entré en
vigor en 2005 por virtud de la Ley 906 de 2004. Este sistema cambi radical-
mente la forma en que se procesan los casos penales en Colombia, pasando
de un sistema escrito a uno oral. La reforma se disefié con el objetivo de hacer
mas transparentes y agiles los juicios, permitiendo una mayor participacion
de las victimas y los acusados.

Aunque la reforma penal acusatoria trajo mejoras, la implementacion plena
del sistema ha sido lenta en algunas regiones del pais. La falta de infraestruc-
tura adecuada y la escasez de jueces y fiscales han dificultado la operacion del
sistema en su totalidad. En efecto, algunas de las principales crisis y desafios
del sistema penal acusatorio incluyen: 1.- Sobrecarga y congestion judicial;
2.- Falta de recursos e infraestructura; 3.- Deficiencia en la investigacion y el
sistema de pruebas; 4.- Problemas con la detencién preventiva; 5.- Inseguri-
dad en el proceso judicial; 6.- Falta de confianza en la justicia; 7.- Desajustes
en la transicion y en la coordinacion entre instituciones; 8.- Criminalidad
organizada y su impacto en el sistema judicial; 9.- Impacto de la impunidad.
En resumen, la crisis del sistema penal acusatorio en Colombia refleja una
combinacion de factores estructurales, operativos y sociales que requieren
una atencion urgente para garantizar una justicia rapida, accesible y efectiva
para todos.

. Fortalecimiento de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia

La Corte Constitucional ha jugado un papel crucial en la defensa de los de-
rechos humanos y la interpretacion de la Constitucion. En los ultimos afios,
ha tomado decisiones claves en temas como la proteccion de los derechos de
las minorias, la salud, la educacion y la igualdad de género. Sin embargo, la
Corte también ha sido objeto de criticas por algunos de sus fallos controver-
tidos y por la percepcion de que, en ocasiones, su poder excede el de otros
organos del Estado.

La Corte Suprema de Justicia, por su parte, también ha sufrido reformas
importantes, como el cambio en su composicion y la mejora de sus procesos
internos para garantizar una mayor independencia y eficiencia. La creacion
de nuevas salas especializadas en temas de descongestion como la laboral y
las de instruccién y juzgamiento penal han permitido mejorar la capacidad
de respuesta de la Corte ante la creciente demanda de justicia.

. Mas competencias y atribuciones al Consejo Superior de la Judicatura
La Ley 270 de 1996 estatutaria de la administracion de justicia, ha sido una

de las normativas fundamentales para la organizacién y funcionamiento del
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poder judicial en el pais, confiandole importantes competencias al Consejo
Superior de la Judicatura como la de administrar los recursos humanos y
financieros del poder judicial, ser garante de la autonomia e independencia
de los jueces, el control sobre la carrera judicial y la promocién y desarrollo
de politicas judiciales.

Recientemente fue reformada por la Ley 2430 de 2024 en donde se le dan
amplias facultades al Consejo Superior de la Judicatura para hacer la admi-
nistracion de justicia mas eficiente y rapida, destacandose entre otras la de
descentralizar sus funciones en los Consejos Seccionales de la Judicatura que
existen en cada departamento.

En este escenario debo reivindicar el gran desempeiio de sus integrantes quie-
nes con mucho esfuerzo y dedicacion han logrado avanzar significativamen-
te en la modernizacion del sistema judicial colombiano, promoviendo una
justicia mas eficiente, accesible, especializada y transparente. Aunque atin
persisten desafios, como la carga procesal en ciertas areas o la lucha contra la
corrupcion, los logros alcanzados han tenido un impacto positivo en la mejora
de la administracion de justicia. Los programas de formacion que ofrecen a
través de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” y las iniciativas para el
fortalecimiento de la carrera judicial deben exaltarse.

Comision Nacional de Disciplina Judicial

Es un drgano jurisdiccional encargado de la vigilancia, control y sancién de
los comportamientos de los funcionarios y empleados judiciales, asi como de
los abogados en ejercicio de su profesion como litigantes, asegurando que el
sistema de justicia funcione de manera ética, eficiente y transparente.

Digitalizacion de la justicia

Con el avance de la tecnologia, Colombia ha comenzado a implementar sis-
temas digitales para agilizar los procesos judiciales. La digitalizacién de los
casos y el uso de plataformas en linea para la presentacion de demandas,
la consulta de fallos y el seguimiento de los casos han permitido reducir la
burocracia y mejorar el acceso a la justicia.

El sistema “Radicacién Unica de Demandas” (RUD) y el expediente electré-
nico son algunos ejemplos de avances en la modernizacion de la justicia en
Colombia. A pesar de los beneficios, la digitalizacion ha encontrado obstaculos
en términos de capacitacion de los funcionarios y el acceso a tecnologia en
zonas rurales y apartadas.
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3. Desafios persistentes en la reforma judicial

A pesar de los avances, el sistema judicial colombiano enfrenta varios desafios que
dificultan la plena implementacién de una justicia eficaz, eficiente e igualitaria:

a. Sobrecarga de casos y falta de recursos

El sistema judicial colombiano esta sobrecargado de casos, especialmente en
los jueces de primera instancia, lo que genera retrasos y demora en los proce-
sos. La falta de personal capacitado, jueces y fiscales suficientes para atender
la alta demanda es una de las causas principales de esta situacion.

b. Corrupcién y falta de confianza en las instituciones

La corrupcion dentro del sistema judicial es otro problema persistente que
ha socavado la confianza de los ciudadanos en la justicia. Casos de soborno,
trafico de influencias y manipulaciones en el proceso judicial, aun en las altas
Cortes, son constantes en los reportes de transparencia. La percepcion de que
la justicia puede ser comprada o influenciada por intereses externos sigue
siendo un reto para la reforma. Ya es hora de crear un alto Tribunal penal y
disciplinario para los altos togados ante la ineficiente comision de acusaciones
de la Camara de Representantes.

c. Acceso desigual a la justicia

Aunque la Constitucion garantiza el acceso a la justicia para todos, en la
practica persisten barreras que afectan a los ciudadanos mas vulnerables,
como la falta de representacion legal, la complejidad de los procedimientos
judiciales y los costos asociados a los procesos. Las poblaciones rurales y las
comunidades étnicas, en particular, enfrentan dificultades para acceder a una
justicia efectiva.

d. Reforma de la justicia laboral

La reforma a la justicia laboral ha sido un tema recurrente debido a la gran
cantidad de litigios laborales que se acumulan en los tribunales. La creacién
de un sistema especializado y mas agil para resolver estos casos es una nece-
sidad que sigue siendo una prioridad en las reformas judiciales. Por fortuna
el Congreso de la Republica acaba de aprobar un nuevo Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, impulsado por la Corte Suprema de Justicia,
que pronto sera ley luego de la sancién presidencial y su vigencia hasta dentro
de un afo, destacandose en esa nueva normativa los avances tecnoldgicos
y la virtualidad regulando de forma auténoma el uso de las TIC dentro del
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tramite judicial, sin limitar el acceso material o presencial a los usuarios de
la administracion de justicia y especialmente simplificando tanto tramite,
fortaleciendo la profundizacion humanistica de las relaciones laborales, pro-
pendiendo siempre porque la parte mas débil de la relacion laboral, que es el
trabajador, encuentre dentro de un plazo razonable y a partir de instituciones
procesales auténomas una justicia pronta, recta y cumplida.

e. Necesidad de un gran plan de descongestion de la justicia

La necesidad de crear un gran plan de descongestion en la rama judicial en
Colombia es un tema que ha sido abordado durante afios debido a los altos
niveles de saturacion que enfrenta el sistema judicial del pais. La sobrecarga
de casos judiciales, la falta de recursos humanos y materiales, la desigualdad
en el acceso a la justicia, la ineficiencia en la resolucién de casos y el aumento
de delitos y problemas sociales, han contribuido a una gran mora judicial en
todas las jurisdicciones. Mientras que haya recursos econémicos para afron-
tarla, el Consejo Superior de la Judicatura debe mejorar la redistribucién de
los casos entre las autoridades de cada especialidad sin importar el 4mbito
territorial. No pueden seguir existiendo juzgados congestionados y otros de
la misma especialidad y categoria con una baja carga laboral.

4. Conclusiones y perspectivas

La reforma a la administracién de justicia en Colombia ha logrado avances sig-
nificativos en las ltimas décadas, pero también enfrenta desafios importantes.
Para lograr un sistema judicial mas eficiente y accesible, se requieren esfuerzos
continuos en la capacitacion del personal judicial, el fortalecimiento de las insti-
tuciones y el combate a la corrupciéon. Ademas, es crucial que la digitalizacién y
la modernizacién de los procesos judiciales lleguen a todas las regiones del pais,
garantizando que todos los colombianos, sin importar su ubicacién, tengan acceso
a una justicia pronta y eficaz.

La justicia en Colombia sigue siendo un pilar fundamental para el forta-
lecimiento del Estado de Derecho, la proteccion de los derechos humanos y la
construcciéon de una sociedad mas equitativa. Sin embargo, solo con reformas
profundas y un compromiso real por parte de todos los actores del sistema judicial,
sin tintes politiqueros, se podra lograr un cambio significativo en la administraciéon
de justicia en el pais.
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UNA MIRADA A LA ADMINISTRACION PUBLICA
DESDE LA JUDICATURA

“Analizando la incidencia de la actividad de la administracion publica
en la gestion judicial”

Angela Stella Duarte Gutiérrez*

Con gran agrado recibo la cordial invitacion hecha por el sefior presidente del Ho-
norable Tribunal Superior de Ibagué, Doctor Ricardo Enrique Bastidas Ortiz, para
contribuir con un sencillo aporte a la Ediciéon Numero 707 de la Revista Crénica
Judicial 2024, que circula desde el afio 1885, y cuya presentacién como ha sido
costumbre, se realiza en el marco de la conmemoracion del “Dia de la Vida”, jornada
institucionalizada para conservar por siempre en la memoria, el triste episodio del
holocausto del palacio de Justicia, en el que se malogro la vida de grandes juristas,
quienes fueron ejemplo y vocacion en el servicio de la justicia Colombiana y deja-
ron huella por sus calidades personales, profesionales e intelectuales.

Me permito hacer unas breves reflexiones sobre como el defectuoso fun-
cionamiento de la administracion publica en su actividad diaria, incide en un
aspecto problematico de la Rama Judicial en el Distrito Judicial de Ibagué, como
es la congestion judicial.

Esto ocurre, porque los ciudadanos acceden a la administracion de justicia
para que se les protejan o restablezcan sus derechos, se les reconozcan sus garantias
y libertades constitucionales, o se le solucionen los conflictos que se suscitan entre
estos y el estado, cuando las autoridades publicas por omisién o por accién los

han desconocido en flagrante violacién a la Constitucion, la Ley o el reglamento’.

*  Magistrada Consejo Seccional de la Judicatura del Tolima

1 Sentencia STC233 del 21 de enero de 2019 de la Corte Suprema de Justicia, Pagina 5 “se garantiza el derecho
de toda persona para acceder a la administracion de justicia», lo cual no puede entenderse solamente como la
facultad de asistir ante los estrados, sino, ademds, de obtener una respuesta pronta y eficaz a la problemdtica
que ante ellos se exhibe, porque como lo sugiere la inmortal frase de Lucio Anneso Séneca, «nada mds parecido
a la injusticia que la justicia tardia».
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El acceso a la administracion de justicia se concibe como un derecho funda-
mental de las personas, consagrado en el articulo 229 de la Constitucion Politica?,
y se materializa cuando los jueces deciden de fondo las controversias puestas a su
conocimiento y garantizan a los usuarios su pleno ejercicio en igualdad de con-
diciones y sin dilaciones, por tanto, todas las personas sin discriminacién alguna,
esperan que el servicio de justicia se preste de manera oportuna y célere, pues como
lo ha dicho la Corte Constitucional “justicia tardia no es justicia”. *

Por eso en este corto escrito, se hara referencia a como la inoperancia del
estado ya sea del orden nacional, departamental o local, por no cumplir de manera
eficiente sus obligaciones, y no atender oportunamente las solicitudes que presen-
tan los ciudadanos, ni reconocer sus derechos en sede administrativa, da lugar a
multiples acciones que hacen que éstos activen el aparato de justicia, en procura
de obtener una respuesta efectiva, y que se decida de fondo las controversias ori-
ginadas por esta situacion, lo que produce un cumulo de trabajo adicional y una
sobrecarga laboral en los despachos judiciales, como resultado de la avalancha de
demandas y tutelas que se presentan contra el estado por su inactividad, lo que
contribuye a empeorar el fendmeno de la congestion judicial, y a que no se cum-
plan los términos procesales bajo los cuales se deben dirimir los litigios, como lo
establece la constitucion y la ley.

Por ello, se pretende ilustrar con algunos datos estadisticos, el desempeiio de
la gestion judicial que se ha visto afectada por el aumento significativo de las accio-
nes de tutelas que presentan las personas, para que se protejan sus derechos, cuando
éstos se ven amenazados o vulnerados por la accién u omisidn de las autoridades
publicas en el ejercicio de sus funciones; o cuando se acude ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa a instaurar los respectivos medios de control para
reclamar el resarcimiento de los dafos y perjuicios ocasionados por culpa de los
agentes del Estado, como resultado del dafio antijuridico que lesiona sus derechos,
bienes o intereses. En el mismo sentido, y no menos importante, se llama la aten-
cion sobre lo que ocurre en materia penal, con ocasion al aumento significativo de
los delitos cometidos por los servidores putblicos contra la administracion publica,
que aunque deben ser investigados y fallados con prontitud, para responder a las
victimas, a la sociedad y al mismo estado, de acuerdo a las estadisticas judiciales
se ha visto un aumento significativo en el inventario de procesos en los despachos
judiciales de la especialidad penal, lo que ha generado graves consecuencias en la

2 Articulo 229 Constitucion Politica de Colombia: “Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la
administracién de justicia. La ley indicard en qué casos podrd hacerlo sin la representacion de abogado”.

3 Auto 029A del 16 de abril de 2002 de la Corte Constitucional, pagina 1 “El derecho fundamental a un pro-
ceso sin dilaciones injustificadas constituye uno de los elementos basicos dentro del complejo del derecho al
debido proceso. Dicho derecho procura garantizar a las personas que acuden a la administracion de justicia
una proteccion en el ambito temporal del tramite, bajo la idea de que justicia tardia no es justicia. Es decir,
se protege la oportunidad de la decision”.
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administracion de justicia, porque en repetidas ocasiones se ha configurado el fe-
ndémeno de la prescripcion, vencimiento de términos y aplazamiento de audiencias.

Resulta pertinente en el presente articulo, hacer referencia a las estadisticas
judiciales que reportan los despachos, y que reflejan el aumento significativo de
las carga laboral de los jueces de la Republica cuando éstos ejercen como jueces
constitucionales conociendo de las acciones de tutela, o cuando fugen como jueces
ante la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, decidiendo las demandas que
presentan los usuarios en la busqueda del resarcimiento de los dafos y perjuicios
ocasionados por acciones u omisiones de las autoridades publicas.* Situaciones
éstas, que generan congestion en los despachos judiciales y dificultan avanzar hacia
una justicia al dia y eficiente, como reclaman los usuarios de la administracion de
justicia. Del analisis hecho a las estadisticas judiciales se advierte, que una las causas
de la congestion judicial, la reporta las multiples acciones de tutela que instauran las
personas por la deficiente prestacion de los servicios publicos, especialmente en los
servicios de salud, por la no respuesta oportuna a los derechos de peticion, viola-
cion al debido proceso, el no pago de prestaciones laborales y el no reconocimiento
de la seguridad social entre otros; lo que se deriva de la inactividad del Estado y el
incumplimiento de los deberes funcionales por parte de los servidores publicos,
en especial en la Rama Ejecutiva del orden nacional, departamental o municipal.

Vale recordar, que el Estado colombiano a través de la historia se ha compro-
metido a desarrollar una administracion publica eficiente y transparente, alineado
con los principios del buen gobierno. Estos principios buscan que todas las perso-
nas que forman parte del pacto social se sientan bien representadas como resultado
del ejercicio de la participacion democratica, y por ella se espera contar con una
buena y eficiente administracion.

Por la anterior razoén, es que toda actividad que desarrolla la Administracion
Publica debe estar encaminada a garantizar los fines del Estado. Es decir, a servir
a la comunidad, a proteger y garantizar la efectividad de los derechos y libertades
de los administrados, garantizar la primacia del interés general, la sujecion de las
autoridades a la Constitucion y la ley, el funcionamiento eficiente y democratico
de la administracion, la observancia de los deberes de los servidores publicos y de
los particulares, y la adecuada prestacion de los servicios.?

Enla actualidad, las autoridades publicas, especialmente de la Rama Ejecutiva,
se encuentran revestidas de amplias facultades para garantizar los fines esenciales
del Estado y asegurar la eficacia y eficiencia en la Administracién Publica. Por lo

4 Articulo 90 constitucion politica de Colombia “El Estado responderd patrimonialmente por los dafos an-
tijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision de las autoridades publicas”

5  Articulo 123 de la Constitucién Politica de Colombia Interés General “Los servidores publicos estdn al
servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la
ley y el reglamento’”.
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tanto, resulta inconcebible desde la judicatura, observar una administracion publica
inoperante e ineficiente, que asume un rol pasivo frente a situaciones que pueden
afectar no solo a los ciudadanos, sino a la comunidad en general; mostrando asi,
un claro desconocimiento de las obligaciones consagradas en la Constitucion, la
ley, los reglamentos y los manuales de funciones.

Esta ineficiencia del Estado afecta el adecuado funcionamiento de la adminis-
tracion de justicia, dado que muchas personas, por diversas razones, deben recurrir
al aparato judicial a reclamar la proteccion de sus derechos que a menudo se ven
vulnerados, por la accidn o la omision de las autoridades publicas; especialmente
de la Rama Ejecutiva. Esto lleva a que los ciudadanos acudan al Juez Constitucional
en acciones de tutela como ya se indicd, o ante la Jurisdiccién Contencioso Ad-
ministrativa, en la busqueda del resarcimiento de los dafios y perjuicios causados
por la accidén o la omision de los agentes del estado. En estos casos, corresponde
a las personas o ciudadanos hacer uso de los medios de control de nulidad y res-
tablecimiento del derecho, reparacion directa o controversias contractuales entre
otros; observandose en sede judicial, que al terminar los procesos, la mayoria de
estos finalizan con fallos condenatorios contra el Estado, que se ve obligado a pagar
cuantiosas sumas de dinero, afectandose de esta manera a su vez, el patrimonio
publico, la inversion social, la adecuada prestacion de los servicios publicos, y la
atencion oportuna de las necesidades basicas insatisfechas,

Por tanto, es deber y obligacion de las autoridades publicas, contribuir con
la prevencion del dafio antijuridico para que se reduzca significativamente la pre-
sentacion de litigios ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, dado que
la actividad estatal se manifiesta a través de un acto, contrato, hecho, omisién
u operacion administrativa, y debe estar enmarcada y desarrollada bajo sus dos
pilares fundamentales: el principio de legalidad y el principio de responsabilidad.
Esto implica que la administracion debe ajustar su actividad a la ley, organizan-
do mecanismos que aseguren de manera coercitiva esta sujecion e impongan el
restablecimiento del orden juridico infringido o el derecho subjetivo vulnerado.

Asi pues, se tiene que el principio de legalidad constituye la base fundamen-
tal de una administracién publica eficiente y transparente. Cuando los servidores
publicos se comprometen con este principio, no solo aseguran el cumplimiento
del ordenamiento juridico colombiano, sino que también fomentan la cultura de
la legalidad en cada una de sus acciones, lo que los impulsa a actuar con respon-
sabilidad como lo manda el Art. 6° de la Constitucion Politica.® Este compromiso
indeclinable, se traduce en transparencia, ética y eficiencia en el desempeiio de sus

6  Articulo 6 de la Constitucién Politica de Colombia “Los particulares sélo son responsables ante las auto-
ridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por
omision o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones”.

Cronica 2024
42



funciones, garantizando asi una administracion publica alineada con los valores de
integridad y servicio a la comunidad, constituyendo este ultimo, uno de los fines
esenciales del estado colombiano.”

En este sentido, y teniendo en cuenta que el principio de responsabilidad
contenido en el articulo 6° de la Constitucién politica de 1991, implica que cada
servidor publico debe actuar con diligencia, transparencia y compromiso en la
busqueda del interés general, debe responder de manera efectiva a las necesidades
y expectativas del ciudadano y de la comunidad en general; lo que exige también,
que los servidores publicos reconozcan sus errores, aprendan de ellos y tomen
acciones correctivas y preventivas en sede administrativa, fortaleciendo asi la con-
fianza publica en las instituciones.

Del mismo modo, la legislacion colombiana, especificamente en la Ley 1437
de 2011, (Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativo), establece en su primera parte los procedimientos y normas que deben
ser adoptados por las autoridades publicas al expedir un acto administrativo. Esto
aplica cuando por iniciativa propia, la autoridad busca producir determinados
efectos juridicos, o cuando, en virtud de un derecho de peticién o la interposi-
cién de recursos en sede administrativa, se inicia una comunicacion directa entre
la administracion y los administrados. En estos casos, es fundamental seguir las
normas que rigen el procedimiento administrativo para que el acto administrativo
produzca los efectos juridicos esperados.

En ese sentido, los servidores publicos deben ejercer sus funciones orientadas
al cumplimiento de los fines estatales que constituyen la finalidad ultima de los
actos administrativos. Por ello, se les exige un comportamiento diligente, correcto,
leal, honesto y ético, tanto en el ejercicio de sus derechos como en el cumplimiento
de sus deberes funcionales.

Sin embargo, esta finalidad poco se logra, cuando por la accién, omision
o extralimitacion de los servidores publicos en el ejercicio de sus funciones, se
desvian de la busqueda del interés general e incurren en conductas reprochables.
Situacioén ésta, que impide la plena satisfaccion de los derechos de los usuarios de
la administracion publica, quienes tienen la expectativa que el Estado resuelva sus
asuntos de manera oportuna y en debida forma. Expectativa que se ve frustrada
cuando al adelantarse una actuacién administrativa, se viola el debido proceso,
o se da una respuesta tardia a sus peticiones, o no se prestan adecuadamente los
servicios publicos, especialmente los servicios de salud, y tampoco se reconoce la
seguridad social. Es asi como la ineficiencia del Estado, contribuye a la congestion
en la Rama Judicial, cuando las personas se ven obligadas a instaurar maltiples

7 Articulo 2 de la Constitucion Politica de Colombia Servir a la comunidad, promover la prosperidad general
y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion
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acciones judiciales, ya sean constitucionales u ordinarias, en la busqueda de que
se protejan sus derechos y se respete su dignidad humana, que de entrada se ha
visto resquebrajada.

Al analizar las estadisticas judiciales en el Distrito Judicial de Ibagué, a corte
31 de diciembre de 2023, puede observarse como se ha aumentado significativa-
mente las acciones de tutelas y cudles derechos los mas vulnerados a las personas,
observamos que durante este lapso, se tramitaron 24.705 tutelas, por vulneracion
a derechos como la seguridad social, salud, debido proceso y derecho de peticion;
y donde las entidades mas accionadas fueron las Alcaldias Municipales, la Go-
bernacion del Tolima, las entidades prestadoras de servicios de salud (EPS), los
institutos penitenciarios y carcelarios, entidades bancarias, ministerios, Colpen-
siones, asi como los conjuntos residenciales y edificios, entre otros, como se refleja
en la siguiente grafica, que incluye el nimero de acciones de tutela tramitadas y el

nimero de impugnaciones.

Instancia © Accion de Tutela  Impugnacion
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Fuente gréfica 1: (UDAE, 2023)

La grafica anterior muestra un aumento continuo en el nimero de acciones
de tutela tramitadas desde 2020, registrandose 15.852 y 3.449 impugnaciones. En
2021, el total de tutelas ascendié a 17.994, con 4.143 impugnaciones. Para 2022, se
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tramitaron 21.707 tutelas y 5.060 impugnaciones, al compararse estos datos con
las 24.705 tutelas presentadas en 2023, se evidencia un aumento significativo en el
tramite de acciones de tutela en el Distrito Judicial de Ibagué.

Instancia Accion de Tutela Impugnacion

1.2717
2.348

765

381

Seguridad Salud Debido Derecho de
Social Proceso Peticion

Fuente grafica 2: (UDAE, 2023)

En la anterior grafica se observa que, de las 24.705 tutelas tramitadas en 2023
en el Distrito Judicial de Ibagué, la de mayor incidencia radica en la vulneracién de
derechos fundamentales como el derecho de peticion, con 9.827 acciones de tutela
y 1.277 desacatos, sigue el derecho a la salud, con 7.605 tutelas y 2.348 desacatos,
luego sigue el debido proceso, con 3.200 tutelas y 765 impugnaciones, y finalmente
el derecho a la seguridad social, con 765 tutelas y 381 desacatos.

Por otra parte, al analizar la informacion estadistica reportada por el Tribunal
Administrativo y Juzgados Administrativos del Distrito Judicial durante el afio
2023, se observa que, la mayor demanda de justicia se presenta en los procesos
laborales seguidos contra la administracion publica, arrojando en su inventario
final un total 3.319 procesos, equivalentes a un 57.60% frente a las demas de-
mandas administrativas presentadas durante la vigencia del ano 2023; seguida-
mente encontramos las acciones de reparacion directa con 1.076 procesos en los
inventarios finales.
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Medios de Control con Mayor Inventario Final
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Fuente grafica 3: (UDAE, 2023)
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Fuente grafica 4: (UDAE, 2023)
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Del analisis anterior se colige, que el Distrito Judicial del Tolima, ocupa el
puesto nimero 12 de los Distritos Judiciales que reciben la mayor demanda de jus-
ticia en la especialidad contencioso administrativa en el pais, situaciéon que pone de
relieve que estos despachos judiciales enfrentan una alta carga laboral, implicando
con ello un mayor esfuerzo humano para impulsar las actuaciones procesales y

culminar cada uno de los expedientes.

GESTION DE LOS TRIBUNALES Y JUZGADOS ADMINISTRATIVOS
Distritos con Mayor Demanda
I 35336

Cundinamarca
Antioguia I
Valle del Cauca I
Santander [N (6.556)
Bolivar N Ce2D)
Magdalena N
Cesar [
Cordoba NN
Atlantico [N
Narifio [N (C5.2660
Norte de Santander NN
Tolima [N
Huila I
Boyaca MM
Choco I
Caldas [
Risaralda [
Sucre [N
Meta

Distrito

Ingresos Efectivos

Fuente grafica 5: (UDAE, 2023)

En conjunto, la especialidad contencioso-administrativa registra un total de
5.199 procesos en sus inventarios finales. Como puede observarse a partir de
estas estadisticas, un incumplimiento frecuente por parte de la Administracion
Publica es la aplicacion uniforme de las normas y la jurisprudencia, tal como lo
establece el Articulo 10 del CPACA. Este incumplimiento podria ser la causa de
numerosos conflictos laborales o de responsabilidad que podrian resolverse en sede
administrativa., lo cual le permitiria resolver muchos de sus conflictos laborales
o de responsabilidad.® El incumplimiento de este deber faculta al administrado a

recurrir al mecanismo de extension de la jurisprudencia del articulo 102 del mismo
Cddigo.’ Sin embargo, existe una reticencia por parte de la administracion a aplicar

8  Articulo 10. CPACA: Deber de aplicacion uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resolver los asuntos
de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de
manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este propdsito, al
adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de unificacion jurispru-
dencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.

9  Articulo 102 CPACA: Extension de la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros por parte de las
autoridades. Las autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de unificacién jurisprudencial

dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten

los mismos supuestos facticos y juridicos.
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las sentencias de unificacion del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional
en la resolucion de conflictos similares.

Por otro lado, no se puede olvidar que la administracion no puede cambiar
sus actuaciones o decisiones a menos que sean debidamente justificadas. Cuando se
implementen cambios, debe ofrecerse a los administrados la oportunidad de adap-
tarse a las nuevas disposiciones. Esto implica que las autoridades tienen el deber de
actuar con especial cuidado, asegurandose de que sus decisiones se ajusten alaley y
persigan el interés general. Una actuacion responsable y ética exige que las decisiones
sean rectas, honestas y de buena fe, en el marco del principio de moralidad que rige
la funcion administrativa a la luz del Art. 209 de la Constitucion Politica, en concor-
dancia con el numeral 5 del articulo 3 del CPACA.™ !

Ahora bien, a pesar de que la administracion sea diligente y cuidadosa, puede
expedir actos irregulares, injustos o inconvenientes en perjuicio de los derechos
subjetivos de los administrados o que violen el ordenamiento juridico. En estos
casos, lo logico es ofrecer primero a la administracion la oportunidad de revisar
sus propios actos en sede administrativa, con el fin de que los modifique, aclare o
revoque. Al mismo tiempo, se debe garantizar a los administrados la posibilidad
de ejercer el control ante la Jurisdiccion.

Este control se lleva a cabo a través de los mecanismos de impugnacioén,
como los recursos en sede administrativa. Este procedimiento se cumple ante la
propia administracién, y las decisiones que profiera forman parte de la funcién
administrativa, integrandose asi con la decision inicial en una unidad compleja;
impugnables ante la Jurisdiccién contencioso administrativa. Ademas, la adminis-
tracion publica puede formular oferta de revocatoria sobre actos administrativos
conforme al paragrafo del articulo 95 del CPACA. '

10  Articulo 209 de la Constitucién Politica de Colombia: La funcién administrativa esta al servicio de los inte-
reses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de
funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento
de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus ordenes, tendra un control interno que se
ejercera en los términos que sefiale la ley.

11 Articulo 3° numeral 5 CPACA: En virtud del principio de moralidad, todas las personas y los servidores
publicos estan obligados a actuar con rectitud, lealtad y honestidad en las actuaciones administrativas.

12 Articulo 95 de la ley 1437 de 2011 (...) “Paragrafo. No obstante, en el curso de un proceso judicial, hasta
antes de que se profiera sentencia de segunda instancia, de oficio o a peticion del interesado o del Ministerio
Publico, las autoridades demandadas podran formular oferta de revocatoria de los actos administrativos
impugnados previa aprobacién del Comité de Conciliacién de la entidad. La oferta de revocatoria sefialara
los actos y las decisiones objeto de la misma y la forma en que se propone restablecer el derecho conculcado
o reparar los perjuicios causados con los actos demandados. Si el Juez encuentra que la oferta se ajusta al
ordenamiento juridico, ordenara ponerla en conocimiento del demandante quien debera manifestar si la
acepta en el término que se le senale para tal efecto, evento en el cual el proceso se dara por terminado
mediante auto que prestara mérito ejecutivo, en el que se especificaran las obligaciones que la autoridad
demandada debera cumplir a partir de su ejecutoria”
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Asi las cosas, a todas las personas que actiian ante la Administracion Publica,
se les debe garantizar las protecciones constitucionales, que incluye (i) la actuacién
debe ser adelantada por la autoridad a la cual legalmente se le haya asignado la
competencia y (ii), se aplican las normas juridicas preexistentes a la situacién que
se estudia dentro del procedimiento."

No obstante, diversas circunstancias pueden dar lugar a situaciones juridicas
basadas en el principio de responsabilidad. Desde la promulgacién de la Consti-
tucion Politica en 1991, este principio quedé claramente establecido en el articulo
90 de la Carta, convirtiéndose en uno de los pilares fundamentales del Estado social
de derecho.

En este contexto, los poderes reconocidos a las autoridades publicas deben ir
necesariamente acompanados de un régimen de responsabilidad que los obligue
a someterse a la legalidad y a reparar de manera integral los dafios antijuridicos
que sus actuaciones puedan causar. A su vez, el articulo 3° del CPACA, reitera que
las autoridades involucradas en las actuaciones administrativas son responsables,
desde el punto de vista patrimonial, penal, disciplinario y fiscal, por sus actuaciones
y omisiones dentro del procedimiento administrativo. Esto significa que ninguna
actuacion de las autoridades publicas esta exenta de control, y, por ende, de res-
ponsabilidad, a mas de que genera consecuencias y sanciones.

En ese sentido, es importante sefialar que es la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, a quien se le da la competencia para estructurar, formular, apli-
car, evaluar y difundir politicas de prevencion del dafio antijuridico, con el objetivo
de proteger el patrimonio del Estado y establecer lineamientos que optimicen la
Administracion Publica. de modo que, cada vez, se presenten menos incidentes
daninos causados a terceros, en razdn de la actividad y operatividad estatal.

Del mismo modo, si una autoridad comete un error, tiene la posibilidad de
corregirlo en sede administrativa. Sin embargo, a menudo se espera que sea el juez
quien indique lo que debe hacer o no, en lugar de tomar la iniciativa en la practica
administrativa, situacién que también contribuye al aumento de las cargas laborales
en la jurisdiccion y a la congestion judicial, pues se estan desconociéndose elemen-
tales herramientas con que cuenta la administracion para emendar sus errores.

Por otra parte, en el ambito de la responsabilidad penal, cuando los servidores
publicos no asumen con diligencia y cuidado sus funciones, y actiian en contravia
de la Constitucion y la ley, se generan consecuencias que dan lugar a sanciones de
orden penal, encontrandose también, que, de acuerdo a las estadisticas judiciales,
a corte 31 de diciembre de 2023, se tramitaron 1.132 procesos por delitos contra
la administracion publica como se registra en el siguiente cuadro.

13 Articulo 29 Constitucion Politica de Colombia “El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada
juicio”
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GESTION ESPECIALIDAD PENAL

Procesos con Mayor Inventario Final

Omision del agente retenedor o recaudador 490
Contra la adminstracion publica - otros [N (767)
Violencia contra servidor piblico [N (126)
Peculado por apropiacion [N (70D
Contrato sin cumplimiento de requisitos legales [
Peculado por uso [ (33D
Interes indebido en la celebracion de contratos [l (3D
Concusion I
Prevaricato por accion [ (220
Prevaricato por omision I
Cohecho por dar u ofrecer | (8D
Cohecho propio |60
Enriquecimiento ilicito de servidor pablico |0
Peculado culposo | (&)
Acuerdos restrictivos de la competencia |(T)
Fraude de subvenciones |(T)
Perturbacion de actos oficiales |(T)
Cohecho impropio (0)
Violacion del régimen legal o constitucional de inhabilidades en inc... (@)

Subclase de Procesos

Inventario Final

Fuente grifica 6: (UDAE, 2023)

Omision del agente
retenedor o recaudador 1.87%
Cl’ml.ra la administracion 22,35%
publica - otros
Violencia contra servidor piblico 10,75%
Peculado por apropiacion 5,97%
Contrato sin cumplimiento
de requisitos legales 5.12%
Peculado por uso 2,82%
Interés indebido en la 2,65%
celebracion de contratos
Conclusion 2,56%
Prevaticato por accion 1,88%
Prevaticato por omision 1,37%
Cohecho por dar u ofrecer 0,68%
Cohecho propio 0,51%
Enriguecimiento ilicito de
servidor piblico 0.3%
Peculado culposo 0,34%
Acuerdos restrictivos de la competencia 0,09%
Fraude de subvenciones 0,09%
Total 100,00%

Fuente Imagen 7: (UDAE, 2023)

La informacién presentada anteriormente, corresponde en su orden al nu-
mero de procesos que conocen los despachos judiciales de la especialidad penal,
por delitos cometidos contra la administracion publica, destacandose que el mayor
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indice de carga laboral, como lo refleja las estadisticas que se presentan a continua-
cion, es el delito de omision de agente retenedor o recaudador, con un promedio de
un 41.81% procesos frente a los demas delitos con mayor demanda en el Distrito
Judicial de Ibagué, reportandose en general un total de 1.132 procesos en inventario
final en la vigencia del afio 2023.

El otro gran grupo de procesos penales, corresponde al de delitos cometidos
por los servidores publicos en contra de la administracion publica, esto es, delitos
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, cohecho, peculado en sus dis-
tintas modalidades, etc.

Con relacion a estos delitos, notamos que, a la escasa formacién que en al-
gunos casos se les brinda a los ordenadores de gasto en materia de Contratacion
Estatal, se suma una alta deficiencia en principios y valores, pues a la comision de
estos delitos no solo se llega por ignorancia, sino por decisién. Quien se apropia de los
recursos publicos no lo hace por desconocimiento, sino por su falta de honestidad
y ausencia de valores en la sociedad en general, pero en particular en algunos ser-
vidores publicos, esto es lo que ha llevado a que las estadisticas de delitos contra
la administracion publica se incrementen y con ello aumente la congestion de los

despachos judiciales.

La solucion esta entonces, a corto plazo, en formar mejor a los servidores
publicos, capacitarlos y concientizarlos de las consecuencias de un mal proceder,
pero, en definitiva, a largo plazo, la solucién esta en la formacion en valores desde la
familia, desde los colegios y Universidades, a nuestros nifios, nifias y jovenes, para
que se inculque el respeto por los derechos de los demas y el respeto por lo publico.

GESTION ESPECIALIDAD PENAL

Procesos con Mayor Inventario Final

Bogota
Medellin I (3797 )
Ibague [ (113D
Cali [ (1058
Bucaramanga N (107D
Buga [ (B16)
Barranquilla [N (74
Pereira
Cartagena
Cundinamarca
Valledupar
Pasto
Manizales
Popayan
Cicuta
Villavicencio
uibdé
Neiva
Santa Marta
Antioquia

= | II

S|

=gl
-
=S|
=S

Distrito

|
]
. G
Gs)

i
gl

|
S|
S|

Ingresos Efectivos

Fuente Imagen 8: (UDAE, 2023)

Finalmente, revisada la demanda de justicia de los Distritos Judiciales antes
referenciados, se concluye que, el Distrito Judicial de Ibagué enfrenta una alta

Cronica Judicial 2024
51



demanda de procesos penales comparada con sus homdlogos en la especialidad
penal que conocen de los delitos contra la administracion publica, y que de acuerdo
a la altima estadistica rendida con corte a diciembre de 2023 se sitia en el nume-
ro 3 de los Distritos judiciales con mayor ingreso efectivo de 1132 respecto a los
21.079 procesos que por estos delitos se tramitan a nivel nacional, encontrandose
Ibagué, por debajo de los distritos judiciales de Bogota y Medellin, situaciéon que
pone de relieve la alta congestion judicial que enfrentan los operador judiciales en
este Distrito.

CONCLUSIONES

Después de analizar como la actividad de la administracion publica incide en la
congestion que presentan algunos despachos en el Distrito judicial de Ibagué, como
resultado de la inactividad y de la ineficiente prestacion de los servicios publicos,
la falta de atencion a los derechos de peticion que presentan los usuarios y las mul-
tiples acciones que instauran quienes reclaman los dafos y perjuicios ocasionados
por la accién u omision de los servidores publicos en el ejercicio de sus funciones,
se considera pertinente culminar este articulo con las siguientes conclusiones:
En un estado social de derecho como el colombiano, es esencial que las auto-
ridades publicas actien conforme a la Constitucién y las leyes, dado que siempre
deben buscar el interés general y el servicio a la comunidad, como fines esenciales
del estado, de esta manera se responde a las expectativas de los ciudadanos y de
la comunidad y se evitarian litigios contra el estado, o por lo menos se reducirian.
Una buena administracion publica eficiente y transparente, es fundamental no
solo para fortalecer la democracia, sino también para promover el bienestar social
y evitar desgastes a otros 6rganos del estado, como la administracion de justicia.
Hoy el reconocimiento y respeto al ciudadano como protagonista principal,
implica un cambio significativo en la relacion entre el estado y la sociedad. En este
sentido, los ciudadanos no solo tienen derechos, sino también tienen la responsa-
bilidad de participar y vigilar la gestién publica, acudiendo también al ejercicio del
control jurisdiccional de los actos de la administracién De este modo, se fomenta
una cultura de responsabilidad y colaboracion, lo que asegura que las decisiones
y acciones de la administracion respondan a sus necesidades.
Una administracién publica comprometida con el interés general y el servicio
a la comunidad, no solo se dedica a la prestacion de servicios, sino que asume la
responsabilidad de promover y garantizar los derechos fundamentales y las liber-
tades ciudadanas. Esta responsabilidad implica la implementacion adecuada de
programas de formacidn y capacitacion para los servidores publicos especialmente
en ética publica y cultura de la legalidad; entendida como esa actitud positiva que se
asume por el respeto a los principios, valores y normas que rigen las instituciones,
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y ademads porque como agentes directos del Estado, deben actuar con pleno cono-
cimiento de sus funciones y sentido ético en el ejercicio de las mismas. Ademas,
deben mostrar disposicion para atender las solicitudes de los ciudadanos y enten-
der su rol y responsabilidad social, que les permita de manera efectiva atender las
necesidades basicas de todas las personas bajo el respeto de su dignidad humana.
Cuando todo esto se logre, estamos seguros que existira un estado eficiente, donde
el ciudadano sea el protagonista y las decisiones que adopten las autoridades publi-
cas estén enmarcadas en la constitucion y la ley, lo que inexorablemente conduce
a evitar desgastes judiciales y administrativos como los resefiados en este escrito.

Cronica 2024
53



BIBLIOGRAFIA

Constitucion Politica de Colombia (1991).

Decreto 2591 de 1991.

Ley 1437 de 2011-Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativo.

Ley 1474 de 2011-Estatuto Anticorrupcion.

Ley 270 de 1996 — Reformada por la Ley 2430 de 2024. Estatutaria de la Administracién
de Justicia

Codigo Penal Ley 599 de 2000

Sentencia STC233 del 21 de enero de 2019 de la Corte Suprema de Justicia, Pagina 5,
Magistrado Ponente Eduardo Montealegre.

Auto 029A del 16 de abril de 2002 de la Corte Constitucional, pagina 1, Magistrado
Ponente Octavio Augusto Tejeiro.

Fuente gréfica 1: Unidad de Desarrollo y Andlisis Estadistico UDAE, Caracterizacion
de Acciones de Tutela e Impugnacién, Estadisticas Judiciales, Distrito Judicial de
Ibagué 2010 - 2023. Tomado de: Estadisticas Judiciales—Estadisticas Judiciales
(ramajudicial.gov.co)

Fuente grafica 2: Unidad de Desarrollo y Analisis Estadistico UDAE, Caracterizacién de
Acciones de Tutela e Impugnacion por derecho fundamental afectado afio 2023,
Estadisticas Judiciales, Distrito Judicial de Ibagué, 2023. Tomado de: Estadisticas
Judiciales—Estadisticas Judiciales (ramajudicial.gov.co)

Fuente grafica 3: Unidad de Desarrollo y Analisis Estadistico UDAE, Gestién de los Tri-
bunales Juzgados Administrativos, Medios de Control con Mayor Inventario Final
2023, Estadisticas Judiciales, Distrito Judicial de Ibagué, 2023. Tomado de: Estadis-
ticas Judiciales—Estadisticas Judiciales (ramajudicial.gov.co

Fuente gréfica 4: Unidad de Desarrollo y Analisis Estadistico UDAE, Gestién de los
Tribunales Juzgados Administrativos, Medios de Control con Mayor Inventario
Final 2023 por porcentaje, Estadisticas Judiciales, Distrito Judicial de Ibagué, 2023.
Tomado de: Estadisticas Judiciales—Estadisticas Judiciales (ramajudicial.gov.co

Fuente grafica 5: Unidad de Desarrollo y Analisis Estadistico UDAE, Gestion de los Tri-
bunales Juzgados Administrativo, Distritos con Mayor Demanda 2023, Estadisticas
Judiciales, Distrito Judicial de Ibagué, 2023. Tomado de: Estadisticas Judiciales—Es-
tadisticas Judiciales (ramajudicial.gov.co)

Fuente grafica 6: Unidad de Desarrollo y Analisis Estadistico UDAE, Gestién Especiali-
dad Penal, Procesos Mayor Inventario Final 2023, Estadisticas Judiciales, Distrito
Judicial de Ibagué, 2023. Tomado de: Estadisticas Judiciales—Estadisticas Judiciales
(ramajudicial.gov.co)

Fuente gréfica 7: Unidad de Desarrollo y Analisis Estadistico UDAE, Gestion Especia-
lidad Penal, Procesos Mayor Inventario Final 2023 por porcentaje, Estadisticas
Judiciales, Distrito Judicial de Ibagué, 2023. Tomado de: Estadisticas Judiciales—Es-
tadisticas Judiciales (ramajudicial.gov.co)

Fuente grafica 8: Unidad de Desarrollo y Analisis Estadistico UDAE, Gestion Especia-
lidad Penal, Distritos con mayor demanda 2023, Estadisticas Judiciales, Distrito
Judicial de Ibagué, 2023. Tomado de: Estadisticas Judiciales—Estadisticas Judiciales
(ramajudicial.gov.co)

Cronica 2024
54


https://www.ramajudicial.gov.co/web/estadisticas-judiciales/estadisticas-judiciales
https://www.ramajudicial.gov.co/web/estadisticas-judiciales/estadisticas-judiciales
https://www.ramajudicial.gov.co/web/estadisticas-judiciales/estadisticas-judiciales
https://www.ramajudicial.gov.co/web/estadisticas-judiciales/estadisticas-judiciales
https://www.ramajudicial.gov.co/web/estadisticas-judiciales/estadisticas-judiciales
https://www.ramajudicial.gov.co/web/estadisticas-judiciales/estadisticas-judiciales
https://www.ramajudicial.gov.co/web/estadisticas-judiciales/estadisticas-judiciales
https://www.ramajudicial.gov.co/web/estadisticas-judiciales/estadisticas-judiciales
https://www.ramajudicial.gov.co/web/estadisticas-judiciales/estadisticas-judiciales
https://www.ramajudicial.gov.co/web/estadisticas-judiciales/estadisticas-judiciales
https://www.ramajudicial.gov.co/web/estadisticas-judiciales/estadisticas-judiciales
https://www.ramajudicial.gov.co/web/estadisticas-judiciales/estadisticas-judiciales
https://www.ramajudicial.gov.co/web/estadisticas-judiciales/estadisticas-judiciales
https://www.ramajudicial.gov.co/web/estadisticas-judiciales/estadisticas-judiciales
https://www.ramajudicial.gov.co/web/estadisticas-judiciales/estadisticas-judiciales

sJJUEZ NATURAL o ARTIFICIAL?

Diego Alexander Galicia Virviescas'

Las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (TIC), entendida como el
conjunto de recursos, herramientas, equipos, programas informaticos, aplicaciones,
redes y medios; que permiten la compilacidn, procesamiento, almacenamiento,
transmision de informacién como: voz, datos, texto, video e imagenes (Art. 6 Ley
1341 de 2009) llegaron para quedarse garantizando el aprendizaje didactico, la ad-
quisicion de conocimiento y el mejoramiento de los procesos de los seres humanos,
entre los que no se escapan los servidores judiciales, pues para nadie nos resulta
extrano, el constante uso de estas, como es el caso del correo electronico, la busque-
da de la informacion, la administracién electrénica, la banca en linea, entre otras.

Gracias a estos avances tecnologicos, hoy es comun escuchar el término IA
— Inteligencia Artificial, entendida segtin la Comisién Mundial de Etica del Cono-
cimiento Cientifico y la Tecnologia (COMEST) de la UNESCO como un campo
que implica maquinas capaces de imitar determinadas funcionalidades de la inte-
ligencia humana, incluidas las caracteristicas como la percepcion, el aprendizaje,
el razonamiento, la resolucién de problemas, la interaccion lingiiistica e incluso la
produccion de trabajos creativos.

Justamente, quise resaltar el término anterior, ya que para nadie es un secreto
que en nuestro quehacer judicial nos dedicamos a eso, a resolver problemas juri-
dicos y en ese trasegar utilizamos herramientas de consultas para obtener infor-
macién de doctrina especializada y jurisprudencia para aplicarlos al caso concreto
y es alli en esa busqueda donde las IA entran en juego a brindar soluciones para
mejorar la eficiencia y eficacia de la justicia colombiana.

En el mundo de la IA encontramos muchas herramientas o aplicaciones y
entre las mas destacadas® para el 2024, tenemos las siguientes:

1 Profesional Especializado Grado 33 Despacho 06 Sala Penal Tribunal Superior de Ibagué
2 https://www.getguru.com/es/reference/best-ai-apps
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. Guru — Mejor herramienta de gestion del conocimiento e inteligencia arti-
ficial empresarial. Es una wiki, centro de intranet y herramienta de base de
conocimiento.

. ChatGPT — Mejor chatbot de IA para responder preguntas. Es el més utiliza-
do porque permite hacerle preguntas y obtener respuestas inmediatas como si
estuvieras hablando con un experto, puede resumir grandes textos y convertir
las ideas en imagenes.

. Microsoft Copilot (anteriormente Bing Chat) — Mejor asistente de Micro-
soft para Microsoft Edge. Puede hacerle preguntas cortas o largas y obtener
respuestas inmediatas, puede crear imagenes, escribir poemas, historias y
hasta preparar una comida.

. FaceApp — Mejor aplicacion de IA para editar fotos y selfies. Con ella puede
mejorar las fotos con mas de 60 filtros, fondos y efectos mas rapido que con
Photoshop.

. Lensa — Mejor herramienta de IA para generar ediciones artisticas. Es una
aplicacion personal ideal para redes sociales y videojuegos ya que permite
mejorar las fotos eliminando objetos, retocar las mismas y crear avatares a
partir de las fotos.

. Google Assistant — Mejor asistente virtual para busquedas en Internet. Es
una aplicacién muy usada, generalmente, desde los teléfonos moéviles con la
frase “Hey Google” que permite auxiliar en las tareas cotidianas, desde escu-
char una cancion, prender una luz, hasta pedir en un supermercado, entre
otras funciones.

. StarryAI — Mejor generador de imagenes de IA gratuito basado en indicacio-
nes de texto. Con esta aplicacion puedes crear obras de arte, generar retratos,
como si fueras un disenador experto.

. Socratico — Mejor aplicacion de aprendizaje gratuita para estudiantes. Esta
App ayuda a discentes de secundaria y universitarios, resolviendo las pre-
guntas y problemas de diferentes materias con la posibilidad de usar la voz
y la cdmara.

. Cleo — Mejor chatbot para asistencia presupuestaria. A través de esta App
se puede manejar el presupuesto, gestionar ahorros, solicitar créditos, entre
otros asuntos financieros.
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10.Read AI — Mejor herramienta de IA para resimenes y transcripciones ge-
neradas. Ideal para resumir las videoconferencias en Zoom, Google Meet, o
Microsoft Teams.

Aplicaciones que estan al alcance de todos porque en su mayoria son gratui-
tas, como es el caso de ChatGPT, Microsoft Copilot, FaceApp, Google Assistant
y StaryAL, no obstante, su acceso es limitado en cuanto a que permiten un uso
basico por lo que para ciertas funcionalidades se requerird de una suscripcién y
pasar a la opcion Premium.

Sea la oportunidad para mencionar que algunos organismos del Estado a nivel
justicia ya estan haciendo uso de esa inteligencia artificial, es el caso, de la Corte
Constitucional con su IA denominada “Pretoria™ la cual permite apoyar la labor
de seleccion de tutelas procesando y analizando mas de 2500 sentencias diarias,
agrupandolas por casos similares y criterios prioritarios para el Alto Tribunal, asi
mismo, la Fiscalia cuenta con la IA “Prisma™ la cual la utiliza para analizar datos y
a través de un aprendizaje automatico lograr identificar patrones y conexiones entre
evidencias, identificar sospechosos, y analizar tendencias y patrones para predecir
y prevenir crimenes. Hoy por hoy el ente investigador la utiliza como insumo para
fundamentar una solicitud de medida de aseguramiento ante el Juez de Control de
Garantias, descargando en un documento PDF del sistema SPOA la informacién
sobre el riesgo de reincidencia y el historial criminal de un capturado,

Por su parte, ese engranaje entre la inteligencia artificial y el factor humano
es lo que ha activado la curiosidad de muchos servidores judiciales y por supuesto
en ese proceso esta el Consejo Superior de la Judicatura, que en cumplimiento del
articulo 95 de la Ley 270 de 1996, el articulo 103 del CGP, y del Plan Estratégico
de Transformacion Digital de la Rama Judicial (PETD) ha venido desarrollando
planes de accién en torno de las IA, por lo que el pasado mes de febrero de 2024
lanzé el primer curso virtual sobre inteligencia artificial para la administracion
de justicia con el apoyo de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla y la Escuela de
Gobierno “Alberto Lleras Camargo” de la Universidad de los Andes, el cual tuvo
como propdsito capacitar a 1200 servidores sobre el uso responsable de estos sis-
temas aplicados en la justicia, en el que se incluye este servidor.

Justamente, ese plan de accion consistente en la capacitacion de los servidores
judiciales hace parte de las directrices5 de la UNESCO para el uso de sistemas
de IA en Juzgados y Tribunales que nos presenta el profesor Juan David Gutiérrez,

3 https://www.corteconstitucional.gov.co/noticia.php?PRETORIA,-un-ejemplo-de-incorporaci%-
C3%B3n-de-tecnolog%C3%ADas-de-punta-en-el-sector-justicia-8970

4 https://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/Perfil-de-riesgo-de-reincidencia-para-solicitu-
des-de-medida-de-aseguramiento.pdf

5 https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000390781_spa
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PhD, profesor asociado de la Universidad de los Andes, en cuatro tipos principales

de fuentes, a saber: i) la recomendacion sobre la ética de la Inteligencia Artificial
de la UNESCO, ii) los conjuntos de herramientas y orientaciones de la UNESCO
sobre IA, iii) los resultados de la encuesta de la UNESCO sobre el uso de la IA por
parte de los operadores judiciales y iv) diversas fuentes secundarias y bibliografia

especializada.

Destaca el profesor Juan David Gutiérrez® que, para garantizar la proteccion

de los derechos humanos y las libertades individuales, todo servidor judicial debe

tener en cuenta 13 principios a la hora de adoptar y utilizar cualquier tipo de sis-

tema de IA y/o IA Generativa:

1.

Proteccion de los derechos humanos: La IA que se adopte debe proteger los
derechos humanos, la cual debe estar enfocada en garantizar la equidad, la no
discriminacion, la equidad procesal y la proteccion de los datos personales.

. Proporcionalidad: La IA que se adopte debe perseguir fines legitimos y pro-

porcionales.

. Proteccion: La IA que se adopte debe evitar y eliminar dafios no deseados

Seguridad de la informacion: La IA que se adopte debe proteger la infor-
macion confidencial de acuerdo con las normas internacionales de acceso a
la informacion.

Conocimiento y uso informado: Los servidores que utilicen IA deben com-
prender las funcionalidades, los tipos de usos, los impactos potenciales, las
limitaciones y los riesgos de esta antes de su implementacion.

. Uso transparente: Se debe informar a los usuarios el como se utilizan y como

funcionan los sistemas de IA, especialmente, cuando las decisiones puedan
afectar los derechos y libertades.

. Rendicion de cuenta y auditabilidad: Se debe rendir cuenta acerca de los

procesos y los resultados de estos sistemas, especialmente, cuando se utilicen
para la toma de decisiones.

. Explicabilidad: Los sistemas de IA que se adopten deben ser comprensibles

y rastreables por los humanos, que permitan brindar informacién sobre las
entradas, los resultados y el funcionamiento.

Ver pagina 9 y ss. https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000390781_spa
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9. Precision y Fiabilidad: La IA que se adopte debe ser fiable, es decir, que
funcione de manera correcta.

10.Supervision humana: Se debe desconfiar de cualquier sistema de IA en cuan-
to adoptar decisiones, ya que pueden afectar negativamente los derechos y
libertades de los usuarios.

11.Diseifio centrado en el ser humano: Resultan vélidas las IA que sigan los
principios de disefio centrados en el ser humano.

12.Responsabilidad: Todos los actores que participen en la adopcion de los
sistemas de IA desde el creador, la entidad que los adquiera o autorice, como
el servidor judicial que los use deben asumir la responsabilidad sobre los
resultados defectuosos.

13.Gobernanza y colaboracion de multiples partes interesadas: Se debe per-
mitir la participacion de la poblacion o comunidad que pueda verse poten-
cialmente afectada con las decisiones de estos sistemas, recibiendo los comen-
tarios y criticas constructivas sobre el desarrollo y uso de estas herramientas.

Observando estas directrices no dejan duda que el tema es nuevo, que aun
no se tiene una politica clara sobre la adopcion y el uso de estos sistemas de IA
y que por ahora lo mas recomendable es enfocar los esfuerzos en la capacitacion
de los servidores judiciales, quienes debemos estudiar la legislacion nacional e
internacional sobre estas aplicaciones, conocer el uso, el impacto, los riesgos y
por supuesto el costo beneficio, dado que un mal proceder puede en un momento
dado generarnos mas de una investigacion disciplinaria al adoptar herramientas
que antes de solucionar un problema juridico nos causé otros.

Justamente, en torno a esta tematica sobre la adopcion de IA en los procesos
judiciales, la Corte Constitucional mediante la sentencia’ T-323 de 2024 estudio la
accion de tutela resuelta en segunda instancia por un Juez del Circuito que utilizé
la herramienta ChatGPT para extender los argumentos de la decision que amparé
el derecho a la salud de un menor autista que solicitada la exoneracion del cobro
de cuotas moderadoras y copagos para la prestacion de los servicios de transporte
que requeria, dada su patologia y recursos econémicos.

La Corte garantiz6 igual los derechos del menor y analiz6 si con el uso de
la herramienta, el Juez habia o no vulnerado el debido proceso, por cuanto se
hacia necesario establecer si la decision fue tomada por una maquina o por el ser
humano, concluyendo que no existié tal vulneracién por cuanto se garantizo la

7 https://acortar.link/70My5G
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funcién de administrar justicia, no obstante, si encontré que se vulneraron algunos
principios, como el de transparencia y el de responsabilidad.

El de trasparencia porque ademas de indicar en el texto de la providencia que
hizo uso del ChatGPT, el Juez debid senalar que tenia capacitacion, conocimiento
sobre la IA, indicar las capacidades y limitaciones de la herramienta, exponer toda
fundamentacion que se haga sobre el uso de la aplicacion, dar a conocer los datos
utilizados y el lugar de esta informacion que ocupa en el cuerpo de la decision, y
establecer la idoneidad y necesidad del uso de esta aplicacion, lo cual no hizo, pues
solo se itera se limité a decir que uso la IA y plasmé la pregunta con la respuesta
brindada por dicha herramienta.

El de responsabilidad porque ademas de estar capacitado para el empleo de
la IA, el Juez debid verificar que la informacion obtenida fuera reciente, aplicable
al caso de marras y que estuviera orientada en el contexto normativo y jurispru-
dencial colombiano.

En el mismo fallo, la Corte solicité al Consejo Superior de la Judicatura, ade-
mas de la divulgacion de la providencia, establecer una guia o manual que contenga
los lineamientos y directrices que el érgano colegiado tom¢ en la sentencia, lo cual
procedié de conformidad expidiendo la Circular® PCSJC24-37 del 23 de septiembre
de 2024, mediante la cual divulgé la sentencia y creé el ABC que debe tener en
cuenta todo servidor judicial a la hora de adoptar y aplicar la inteligencia artificial
en la administracion de justicia. Guia que se hizo conforme las consideraciones
que el maximo érgano de la jurisdiccion constitucional plasmo en su decision.

El ABC’ es el pliego de condiciones, es la ruta que todos los servidores judi-
ciales debemos atender a la hora de adoptar la inteligencia artificial en la admi-
nistracién de justicia, porque de no hacerlo podemos vulnerar el debido proceso
y nos veremos expuestos a las investigaciones disciplinarias y penales a que haya
lugar y todo por querer innovar y ahorrar tiempo en la resolucion de los casos, sin
prever que dichas decisiones pueden afectar derechos y garantias de los usuarios.

Precisamente, se hace menester traer a colacion lo que debe hacer el Empleado Judi-
cial, el Juez y el Magistrado a la hora de aplicar la inteligencia artificial, para lo cual
citamos textualmente lo que el manual o ABC' nos indica:

1. Emplearlos de manera razonada y ponderada. Esto supone un enfoque de
proteccion de derechos fundamentales, que valore y considere las mejores practicas,
asi como la aplicacién de criterios éticos y de respeto a los mandatos superiores.

8 https://actosadministrativos.ramajudicial.gov.co/GetFile.ashx?url=%7e%2fApp_Data%2{fUpload%2fPCS-
JC24-37Fpdf

9 https://www.ramajudicial.gov.co/documents/10635/155269343/ ABC_SentencialA_T323De2024.pdf/
a2006b6d-58f1-beb0-31f8-1b04f398bf682t=1727383419804

10  https://www.ramajudicial.gov.co/documents/10635/155269343/ABC_SentencialA_T323De2024.pdf/
a2006b6d-58f1-beb0-31f8-1b04f398bf682t=1727383419804
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2. Aplicar las siguientes condiciones o cargas:

No sustitucion de la racionalidad humana.

Carga de transparencia. Deber de exponer claramente cudl fue el uso, el
alcance y la ubicacion en las actuaciones o decisiones de los resultados ob-
tenidos por la utilizacion de la IA. Se cumple cuando el funcionario judicial:
(i) pone en conocimiento de las partes que hizo uso de una herramienta de
IA en el transcurso del proceso; (ii) expone las razones por las cuales tiene
conocimiento del debido uso de estas herramientas tecnoldgicas, por ejemplo,
se ha capacitado, ha hecho estudios especializados en el tema, etc.; (iii) precisa
el funcionamiento del sistema de IA que se utilizo, entre lo que es de especial
importancia resaltar las capacidades de la IA y sus limitaciones; (iv) expone
toda fundamentacién que se haga alrededor del uso de una IA de manera
comprensible, convincente, completa y especifica; (v) da a conocer de manera
irrestricta los datos utilizados y el lugar que esta informaciéon ocupa dentro
de la decision judicial; y (vi) establece la razones por las que el sistema de IA
se debe emplear, es decir, se hace un analisis de necesidad e idoneidad sobre
el uso de IA.

Carga de responsabilidad. Exigencia de estar capacitado en la materia, enten-
der cabalmente los riesgos, asi como poder dar cuenta del origen, la idoneidad
y la necesidad del uso de IA y verificar la informacién suministrada por esta.

La responsabilidad del juez se centra, especialmente, en verificar que la in-
formacion sea real, apropiada para el asunto, respetuosa de los presupuestos
facticos y juridicos, y comprensible para la administracién de justicia y los
administrados. El juez o magistrado debe asegurarse que el sistema utilizado
esté entrenado con datos recientes, suficientes y relevantes para el contexto
colombiano o de aplicacion y, de evidenciarse algtn tipo de inconsistencia,
manifestarlo expresamente en la decision judicial.

Carga de privacidad. Proteger la reserva de datos personales y sensibles que
se le dan a conocer al sistema judicial para posibilitar el adecuado cumpli-
miento de sus funciones. Consecuentemente, es necesario realizar una eva-
luacion sobre los riesgos que implica suministrar este tipo de datos a sistemas
de IA y evitar su filtracién, mas aun cuando las herramientas tecnoldgicas
son externas al funcionamiento de la justicia en Colombia o no estan expre-

samente autorizadas para la funcion judicial en el pais.

Como consecuencia de lo anterior, el juez incumple sus deberes legales cuan-

do, habiendo utilizado IA en una decisién judicial, (i) la emplea en el ejercicio de
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funciones de raciocinio que son indelegables e irremplazables; (ii) no es transpa-
rente con el usuario de la administracién de justicia revelando el uso de IA y, con
ello, compromete la garantia efectiva de su derecho de contradiccion; (iii) no realiza
de manera rigurosa la verificacion de la fiabilidad de la informacién que soporta
la motivacion del fallo pudiendo comprometer la independencia o imparcialidad
debido a los sesgos y alucinaciones de la IA; y/o (iv) no adopta las cautelas nece-
sarias para evitar la transgresion de derechos como el habeas data o la intimidad.

De conformidad con los lineamientos anteriores, podemos indicar que si
pretendemos aplicar una IA sobre todo de tipo Generativa, en un caso hipotético,
lldamese accidn de tutela o en un proceso abreviado por inasistencia alimentaria
por citar unos ejemplos, debemos primero, acreditar nuestra idoneidad, es decir,
que estamos capacitados para ello, que nos hemos preparado, que hicimos cuanto
curso existe y segundo, en la providencia debemos plasmar lo que sabemos, la he-
rramienta que utilizamos, el que, como y cuando lo hicimos, la funcionalidad de
la misma y el resultado que obtuvimos que obviamente debi6 ser verificado, esto
para conocimiento de los sujetos procesales y como garantia de archivo de una
eventual investigacion disciplinaria que se inicie, bien por solicitud de un litisconsorcio
que no quedd conforme con la decision o bien de oficio por el superior funcional
que revise la sentencia.

Después de todas estas recomendaciones, serd que ya podemos responder la
siguiente pregunta: ;Estamos preparados para implementar un Juez Artificial
o seguimos con el Juez Natural en la resolucion de los problemas juridicos?

Y la respuesta por ahora, es que no estamos preparados, pues apenas esta-
mos avanzando en la digitalizacion, en la adopcion del expediente electrénico
con avances significativos, ya que hay que recordar que ya la Rama Judicial cuenta
por fin con su propia herramienta tecnoldgica que no dependera de un proveedor
de servicios y es el caso del Sistema Integrado Unico de Gestién Judicial - SIUG]J
-, el cual permitird tener sede judicial electrdnica, ventanilla virtual, el expediente
electrénico y la gestion documental, la gestion de procesos y los servicios digita-
les con condiciones de seguridad, interoperabilidad, confiabilidad, escalabilidad,
extensibilidad, y documentacion, dentro del cual por supuesto estara el Sistema de
Gestion Documental Electrénica-SGDE -

Ciertamente, dentro de la transformacion digital de la Rama Judicial se en-
cuentra el SIUG]J, y los siguientes proyectos'':

a. Digitalizacion de Expedientes que conforman los documentos de un proceso
judicial.

11 https://www.ramajudicial.gov.co/web/transformacion-digital/sistema-integrado-unico-de-gestion-judicial-siu-
8
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b. Optimizacion y estandarizaciéon de procedimientos administrativos en los
despachos judiciales.

c. Implementacion de Intranets y Portales.

d. Implementacion de Interoperabilidad con entidades externas.

e. Implementacion de Autenticacion o verificacion de la identidad de una per-
sona través de medios electronicos y firmas electrénicas.

f. Implementacion de aplicaciones de analitica predictiva, mediante aplicaciones
de Inteligencia Artificial y Machine Learning para la justicia usando datos
estructurados y no estructurados.

Por ahora se insiste hagamos uso de la inteligencia artificial como comple-
mento de nuestro quehacer judicial para recopilar informacién importante para
resolver nuestros problemas juridicos, pero no caigamos en el copia y pegue sin
revisar, ya que esta informacion puede ser incorrecta o inexacta, e incluso falsa,
que solo un servidor judicial puede detectar que no puede hacer una maquina.

De alli que como conclusién, dejemos que el Consejo Superior de la Judicatura
dentro del proceso de transformacién digital que adelanta nos informe sobre la
IA y/o IA Generativa que debemos aplicar sin riesgo a que vulneremos el debido
proceso, la independencia e integridad del poder judicial, y claro esta los derechos
y garantias de los ciudadanos, sin embargo, para los que nos gusta innovar y estar
a la vanguardia usémoslas, pero siempre siguiendo los lineamientos de la Corte
Constitucional” (Sentencia T-323 de 2024) y el ABC" del Consejo Superior de la
Judicatura.

Para finalizar, quiero compartirles un ejercicio preguntandole a dos IA dife-
rentes sobre un tema especifico en derecho penal para que hagamos el comparativo
y reflexionemos sobre las ventajas o no de estas herramientas que sin duda llegaron
al sistema judicial y que no podemos desconocer.

12 https://acortar.link/70My5G
13 https://www.ramajudicial.gov.co/documents/10635/155269343/ABC_SentencialA_T323De2024.pdf/
a2006b6d-58f1-beb0-31f8-1b04f398bf682t=1727383419804
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Pregunta

Respuesta

Meta A1

ChatGPT™*

Son o no compati-
bles la circunstancia
de menor punibili-
dad del estado de ira
causado por com-
portamiento ajeno,
grave e injustificado
de que trata el arti-
culo 57 del coédigo
penal  colombiano
y a quien se le atri-
buye la calidad de
interviniente del ar-
ticulo 30 del mismo
codigo

Segtin el Cddigo Penal colombiano, el
articulo 57 se refiere a la “Circunstancia
de menor punibilidad por ira provocada”,
que establece:

vaina judicial’Cuando el agente haya
obrado bajo el impulso de una pasién
provocada por un comportamiento grave
e injustificado de la victima, el funciona-
rio judicial podra disminuir la pena hasta
en una tercera parte.”

Por otro lado, el articulo 30 del mismo
cddigo se refiere a la “Participacion” y de-
fine diferentes roles dentro de un delito,
incluyendo al “interviniente”, quien es al-
guien que coopera con el autor del delito
sin ser su coautor.

La compatibilidad entre estas dos cir-
cunstancias depende de la interpretacion
jurisprudencial y doctrinaria. Sin embar-
g0, se pueden plantear algunos argumen-
tos:

Argumentos a favor de la compatibilidad:
La circunstancia de menor punibilidad
por ira provocada (art. 57) se refiere a la
motivacién del agente, mientras que la
calidad de interviniente (art. 30) se refiere
ala participacién en el delito. No hay una
relacion de exclusion entre ambas.

El interviniente puede haber accionado
bajo el impulso de una pasion provoca-
da por el comportamiento de la victima,
lo que justificaria la aplicacién de la cir-
cunstancia de menor punibilidad.
Argumentos en contra de la compatibi-
lidad:

La calidad de interviniente implica una
participacion menos directa en el delito,
lo que podria no justificar la aplicaciéon
de la circunstancia de menor punibilidad
por ira provocada.

La ira provocada por el comportamiento
de la victima podria no ser una motiva-
cién relevante para el interviniente, quien
puede haber accionado por otras razones.
En resumen, la compatibilidad entre la
circunstancia de menor punibilidad por
ira provocada y la calidad de intervinien-
te depende de la interpretacion del caso
concreto y de la jurisprudencia vigente.
Seria recomendable consultar la doctrina
y la jurisprudencia colombiana actua-
lizada para obtener una respuesta mas
precisa.

La cuestion sobre la compatibilidad
entre la circunstancia de menor pu-
nibilidad por estado de ira, segun el
articulo 57 del Cédigo Penal colom-
biano, y la figura del interviniente
del articulo 30 es interesante y com-
pleja.

Elarticulo 57 establece que una per-
sona puede tener una reduccion de
punibilidad si actia en un estado
de ira provocado por un comporta-
miento ajeno grave e injustificado.
Esto implica que la persona actué
en un contexto emocional especifi-
co que puede mitigar su responsa-
bilidad.

Por otro lado, el articulo 30 se refie-
re a la figura del interviniente, que
se considera como aquel que, sin ser
el autor directo del delito, participa
en su comisién de alguna manera.
Esto puede incluir complices o en-
cubridores.

La compatibilidad entre ambos arti-
culos podria depender del contexto
especifico de cada caso. Un intervi-
niente podria haber actuado tam-
bién en un estado de ira provocado
por el comportamiento de otro, lo
que podria ser relevante en el mo-
mento de evaluar su grado de culpa-
bilidad y, por ende, la aplicacién de
la reduccion de punibilidad.

Sin embargo, en términos genera-
les, la figura del interviniente no
esta disenada para que se aplique
automaticamente la circunstancia
de menor punibilidad por ira. Esto
significaria que cada caso debe ser
analizado de manera individual,
considerando las circunstancias y
la naturaleza de la participacion del
interviniente en el delito.

En resumen, aunque hay posibilida-
des de compatibilidad, la aplicacién
de cada norma debe evaluarse con
base en las circunstancias especifi-
cas del caso concreto.

Como se observa en el cuadro anterior, ambas aplicaciones frente a la pre-
gunta entregan una respuesta en la cual no descartan la compatibilidad entre esas

14 https://chatgpt.com/
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dos figuras juridicas, sin embargo, concluyen que dependera de la doctrina y ju-
risprudencia aplicable y de las circunstancias del caso concreto.

En suma, podemos concluir diciendo que la inteligencia artificial la podemos
usar por ahora como una guia, hasta que la Rama Judicial dentro de su politica de
transformacion digital nos permita hacer uso de una IA especializada que brinde
seguridad en la informacién que sin duda corresponda al contexto normativo y
jurisprudencial colombiano y asi de esta manera poder resolver nuestros proble-
mas juridicos, agilizar los procesos y ayudar a la descongestion judicial, evitando
afectar el debido proceso, que se genere discriminaciéon o dafo con el uso de la
herramienta.
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LA PRESTACION DE SERVICIOS DE INFORMACION
JURIDICOS DESDE LA RELATORIA

Una vision a través del tiempo
Francisco Javier Lopez Quijano’

La Jurisprudencia esta llamada a servir de medio racionalizador e integrador del
Derecho dentro de un Estado. Por ello, en razén a la necesidad de coherencia
sistemdtica, tiene fuerza vinculante para los Jueces de la Reptublica, a la luz de los
principios constitucionales, en especial de los principios de igualdad, coherencia,
seguridad juridica y confianza legitima.

Entendida la jurisprudencia, como fuente de derecho y a la vez como instru-
mento de investigacion socio juridica, requiere de un adecuado sistema de analisis
y recopilacion de la informacion que haga mas eficientes los procesos de investi-
gacion. Desde aqui la Relatoria encuentra su justificacion dentro de la comunidad
judicial, e igualmente, en la practica de la investigacion socio juridica.

El acceso adecuado a la informacioén jurisprudencial es un deber del sistema
judicial en su conjunto, que tiene que garantizar que sus decisiones sean conocidas
por las partes y por la ciudadania, de saber que los jueces van a decidir los casos
iguales de la misma forma y que interpretan y van a seguir interpretando el orde-
namiento juridico de manera estable y consistente, garantizando la administraciéon
de justicia en el diario ejercicio de los derechos y libertades fundamentales de las
personas.

La labor de relatoria en la administracion de justicia en Colombia inicia con
la creacion del cargo de relator en la Corte Suprema de Justicia, por intermedio
de la Ley 169 de 1896, en su art.6. Alli inicia el compendio y la publicacién de las
decisiones proferidas en la Gaceta Judicial, 6rgano oficial de difusién de la cor-
poracion judicial. Igualmente, el relator se encargaba del estudio de las decisiones
proferidas por los tribunales y publicadas en las revistas editadas en la época, en
los respectivos tribunales. Posteriormente, se crean los cargos de relatores en los
Tribunales de Distrito Judicial y en el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Ibagué por intermedio del Decreto 900 de 1970.

1 Relator del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué.
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Alli, se inicia el camino de la funcion adscrita y consistente en compilar, anali-
zar, clasificar, titular, extractar y divulgar las decisiones proferidas por los tribunales
de distrito judicial; y su difusion se realizaba a través de boletines informativos,
o en las revistas judiciales que publicaban los tribunales, entre ellos, el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Ibagué, en su revista Créonica Judicial constituida
en el 6rgano de difusion oficial desde el ano 1885, a la fecha.

La funcién de relatoria se realizaba en maquina de escribir y se transcribia
en fichas extracto de cartulina, dejandolas disponibles para su consulta en ficheros
metidlicos, fichas ordenadas alfabéticamente con su titulo, extracto y referencia. Es
asi, como la consulta de providencias, bibliografia juridica y normativa se realizaba

presencialmente en la relatoria mediante textos en fisico, para lo cual se disponia
de:

- Ficheros de extractos de jurisprudencia del tribunal elaborados en fichas de
cartulina, igualmente en legajadores, o copiadores AZ de providencias;

- Extractos de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que se recibian
por correo a través de la empresa Adpostal y mediante oficio de presidencia
se circulaban entre los despachos de magistrados para su consulta y/o foto-
copiado;

- Gacetas Judiciales de la Corte Suprema de Justicia, Corte constitucional, Ana-
les de Consejo de Estado, igual, de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura, ejemplares apreciados y muy solicitados en su momento, en
medio fisico;

- Textos bibliograficos juridicos como dotacién oficial por parte del Fondo
Rotatorio del Ministerio de Justicia, de las Cortes, entidades oficiales, como
también de donaciones privadas, o particulares;

- Consulta normativa a través de los ejemplares de diarios oficiales publicados
por la Imprenta Nacional de Colombia y que llegaban por correo fisico.

Alllegar los primeros equipos de cdmputo PC, a través de un programa deno-
minado WordStar, se inician las primeras bases de datos. Se recibian y compilaban
las decisiones por medio de los denominados DISKETTES de 3 % de alta densidad,
posteriormente, aparecen los discos compactos CD, para llegar a las unidades USB
extraibles.

A continuacion, se realizan los primeros Encuentros de relatores, biblioteco-
logos y responsables de bibliotecas de la Rama Judicial, convocados por el Con-
sejo Superior de la Judicatura, por medio del Centro de Documentacién Judicial
CENDOJ bajo la directriz de la Doctora Paola Zuluaga Montafa y la Biblioteca
Enrique Low Murtra con su coordinador a la cabeza el Doctor José Francisco
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Serrato Bonilla, con el objeto de conocer la situacion real de las relatorias y bi-
bliotecas judiciales, realizandose los primeros diagndsticos en campo, iniciando
procesos de intercambio de criterios, ideas, experiencias laborales, proyectos de
mejoramiento, dejando en consideracion las inquietudes, requerimientos y nece-
sidades, con miras a su ejecucion.

Gracias a ello, se inicia un proceso de mejoramiento con las dotaciones de
equipos de computo, colecciones bibliograficas, actualizaciones de conocimientos
por intermedio de capacitaciones idoneas respecto de la funcion adscrita, bene-
ficiando sustancialmente las labores de relatoria, de colecciones bibliograficas y
normativas; y, por ende, del servicio hacia los usuarios, comprendidos como la co-
munidad judicial, abogados, estudiantes de las programas y facultades de Derecho
y ciudadania en general; y desde luego, mejorando la percepcion de funcionalidad,
traducido ello en la importancia que constituye la divulgacién jurisprudencial.

La ejecucion de dicho proceso dio como resultado la conformacion del Siste-
ma Nacional de Relatorias y Bibliotecas de la Rama Judicial de Colombia, el cual,
resalta en sus inicios, las capacitaciones aportadas por las bibliotecologas Esperanza
Ortega Rojas y Blanca Ruth Lovera Guzman, hoy dia disfrutando de su merecida
jubilacién; asi como lo instruido por los doctores Javier Alfonso Naranjo Ramirez,
Manuel Humberto Puello, José Francisco Serrato Bonilla, actuales bibliotecélogos y
coordinador de la denominada actualmente, Division de Gestién del Conocimiento
de las Fuentes de Derecho, Relatoria y Biblioteca Enrique Low Murtra.

Es asi, como en el afio 2013 en el Encuentro de Relatores y Bibliotecologos
realizado en la ciudad de Medellin se presentan las plataformas para la carga de
providencias en el portal Web de la Rama Judicial y de colecciones bibliograficas en
el Sistema de Informacion Doctrinario y Normativo SIDN, estas ultimas, confor-
mando hoy dia la biblioteca virtual SIDN. A raiz de ello, en el afio 2016 se inician
en los Tribunales de Distrito Judicial las labores de carga bibliografica al SIDN, una
vez realizados los respectivos inventarios y procesos de digitalizacion, incluyendo
portadas y tablas de contenido, y en el caso del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Ibagué, bajo las directrices de los bibliotecélogos Nikos Sanclemente
Sierra Duque, Maricel Amaya Gémez y Patricia Zambrano Parra, finalizando dicha
anualidad con su respectiva catalogacion y digitalizacion.

Seguidamente, aprovechando el acceso a la Internet, las relatorias se abren
paso en ella, insertando informacion en el portal Web de la Rama Judicial, a través
de boletines jurisprudenciales; otras, creando Blogs y portales Web, con el fin de
divulgar la informacion jurisprudencial, e informacién juridica de interés, visua-
lizando atin mas las funciones asignadas.
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El Consejo Superior de la Judicatura por intermedio del Centro de documen-
tacién Judicial CENDOJ y la Biblioteca Enrique Low Murtra implementan las es-
trategias y gestiones encaminadas a la recuperacion del Patrimonio Jurisprudencial
del pais y en dicho propdsito se implementa el ‘Sistema de Informacion Jurispru-
dencial, patrimonio que no puede estar inmerso en el olvido, ya que es bastion y
faro para la comunidad judicial y ciudadania, a fin de brindar seguridad juridica.
Es asi como se inician las primeras labores de carga de providencias en el citado
aplicativo, a manera de ensayo, conocimiento y ajustes para su fortalecimiento.

Finalmente, en la ciudad de Cucuta en el afio 2018, se lanza oficialmente el
aplicativo y su acceso publico en el portal Web de la Rama Judicial. A partir de ese
instante se constituye en el canal oficial de divulgacion de las providencias de los
Tribunales de Distrito Judicial, denominado finalmente como “Consulta de Provi-
dencias Tribunales” y alojado en el portal Web de la Rama Judicial de nuestro pais,
el cual, se viene actualizando dia a dia con las providencias aportadas por parte de
los despachos de magistrado y/o secretarias de salas de decision.

Ha sido una labor ardua, compleja en volumen y como nueva tecnologia a
conocer y aplicar, desde luego, ha tenido observaciones, inquietudes, sugerencias
y aportes, los cuales, han tenido la oportuna y diligente atencién de parte del in-
geniero de sistemas Gustavo Fernando Negrete Arteaga, de los doctores Richard
Mauricio Pinzén Gil y José Francisco Serrato de la Biblioteca Enrique Low Murtra,
contando con el apoyo del Centro de Documentacién Judicial CENDOJ bajo la
directriz de la Doctora Paola Zuluaga Montaiia, fortaleciendo de manera manco-
munada la gestion en dicho aplicativo.

Al tiempo, se inician las gestiones de informacién, divulgaciéon y concienti-
zacion a los usuarios para consultar los aplicativos dispuestos en el portal Web de
la Rama Judicial de Colombia, ello mediante instructivos, videos institucionales,
informacion personal, e igualmente, via correo electronico; plataformas donde los
usuarios en general pueden acceder, finalmente, a las providencias proferidas por
los Tribunales de Distrito Judicial con sus respectivas titulaciones, tesis extracto,
referencia y descarga de su contenido completo.

En este proceso de mejoramiento se institucionalizan los Conversatorios y
Capacitaciones para los relatores y bibliotecélogos judiciales, a través de la Escuela
Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, gracias a las acciones conjuntas entre el Centro de
Documentacién Judicial CENDOYJ, la Biblioteca Enrique Low Murtra y la Escuela
Judicial, realizdndose periddicamente en los afios 2017, 2018, 2019 y a pesar de la
pandemia Covid19, de manera virtual en el afio 2020 y consecutivamente en los
aflos 2021, 2022 y 2023. Capacitaciones que han contribuido al fortalecimiento en
las tematicas de perspectiva de Género; aplicativos para consulta jurisprudencial
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de las Cortes y Tribunales de Distrito Judicial Administrativos y Superiores; de
Restitucion de Tierras y en el Tema 3 Vocabulario Controlado, todo ello orientado
por parte de las doctoras Maria Adelaida Palacio Puerta, Lucia Arbeldez de Tobon,
del doctor Richard Mauricio Pinzén Gil, del Ingeniero de Sistemas Gustavo Fer-
nando Negrete Arteaga, del Bibliotecologo Edwin Alonso Sossa Cruz, de juristas
de Tribunales y Cortes de Distrito Judicial y profesionales invitados tanto de ca-
racter nacional, como internacional en el transcurso de estos anos; los cuales, han
orientado, capacitado, asesorado y enriquecido el conocimiento hacia el desem-
peno de las funciones asignadas a los relatores, bibliotecélogos y responsables de
las bibliotecas judiciales.

Vale la pena recordar, satisfactoriamente, como esa transformacion y desa-
rrollo institucional, ha logrado dar buen fruto, gracias a una planeada y soste-
nida directriz gerenciada por el Consejo Superior de la Judicatura; el Centro de
Documentacién Judicial CENDOJ; la Biblioteca Enrique Low Murtra; la Escuela
Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”; la Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial
y sus seccionales; de las Cortes y de los respectivos Tribunales de Distrito Judicial;
sumado al compromiso indeclinable por parte de los respectivos relatores en el
cumplimiento de las funciones adscritas.

Ha sido un largo camino, todo un proceso de transformacion de lo mecanico
alo digital, de concientizacion sobre lo vital que es el conocimiento y la divulgacién
de las fuentes formales del Derecho, a través de la consulta jurisprudencial, biblio-
grafica y normativa, que hoy dia estan disponibles de manera oportuna, eficaz, en
tiempo real por medio plataformas virtuales digitalizadas, que se actualizan dia
a dia.

Herramientas de divulgacion jurisprudencial de Cortes, Tribunales de Distrito
judicial, Restitucidon de Tierras, Perspectiva de Género; complementadas con el
sistema Informativo Doctrinario y Normativo SIDN; y que gracias a las correspon-
dientes convocatorias contintian su fortalecimiento, logrando una mejor prestacion
de servicios de informacion juridicos, lo cual, indudablemente beneficia a todos los
usuarios llamese comunidad judicial de magistrados, jueces y empleados; abogados;
estudiantes de las facultades y programas de Derecho y otras carreras profesionales;
investigadores y ciudadania en general de nuestro pais y del mundo globalizado a
través de la internet y sus redes sociales.

Todo un camino que prosigue y se fortalece cada dia, y mas, frente a los retos
de una Transformacion Digital en curso, con horizonte hacia la implementacion de
la denominada Inteligencia Artificial IA, lo cual, es motivo de controversia, analisis
y expectativa en cuanto a su aplicabilidad en la administracién de justicia, como
recientemente la Corte Constitucional en sentencia T-324 de agosto 2 de 2024,
con ponencia del Magistrado Juan Carlos Cortés Gonzalez la ha definido como un
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instrumento de apoyo, pero que, no puede ser usada para sustituir el razonamiento
légico y humano que es competencia de cada juez; ello, en consonancia con la Ruta
de Generacion de Competencias en Inteligencia Artificial que en la Rama Judicial
viene implementando el Consejo Superior de la Judicatura, en tres niveles: (i) ba-
sico; (ii) intermedio y; (iii) avanzado, la cual continuara su desarrollo, e incorpo-
racion en el Plan de Formacion de la Rama Judicial liderado por la Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla, planeando fomentar habilidades digitales en los operadores
juridicos, creando cursos para comprender y discutir sobre las nuevas tecnologias
y la Inteligencia Artificial, incluyendo formacién juridica sobre su novedad en el
curso concurso para ingresar en la Rama Judicial; y desarrollando proyectos de
extension de despliegue de sistemas de Inteligencia Artificial.

Es asi, como el trayecto institucional de la funcién adscrita a las relatorias y
bibliotecas de la Rama Judicial de Colombia contintia su robustecimiento, acatando
las funciones asignadas, ello, en aras de contribuir a una mejor Administracién de
Justicia para Colombia y como referente ante la comunidad juridica internacional,
porque, como bien lo anota el apreciado colega relator del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Buga, Doctor Edwin Fabidn Garcia Murillo en el escrito de su
autoria: “las relatorias son la memoria o el olvido™
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DIVISORIO AD VALOREM
PRELACION DEL DEMANDADO
AL DERECHO DE COMPRA

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR
DE DISTRITO JUDICIAL
DE IBAGUE
SALA CIVIL FAMILIA

SALA DE DECISION No. 03

Ibagué, veintinueve (29) de febrero de dos mil veinticuatro (2024).

(Aprobado en sesion virtual mediante acta No. 18 del 29 de febrero de 2024)

Magistrado Ponente: Pablo Gerardo Ardila Veldsquez.

Referencia:
Demandantes:
Demandada:
Radicado:

Proceso:

Corresponde al Tribunal decidir lo que en derecho corresponda al recurso de apelacion
interpuesto contra la providencia de 27 de julio de 2023, proferida por el Juzgado

Apelacién de sentencia.
Carmenza Rodriguez Herndndez y otros.
Ana Briceida Peralta Cruz.

73411-31-03-001-2023-00068-01.

Divisorio.
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Civil del Circuito de Libano - Tolima, dentro del proceso Divisorio instaurado por
Carmenza Rodriguez Herndndez, Fabio De Jesus y Breiner Gilberto Peralta Rodri-
guez contra Ana Briceida Peralta Cruz, en virtud a que el tramite que le es propio a
la instancia se ha agotado.

I.- ANTECEDENTES.

1.- Los demandantes actuando por conducto de apoderado judicial legalmente cons-
tituido para la litis presentaron frente a la aqui convocada, proceso divisorio para
que, con su citacion y audiencia, previos los tramites legales, se decretard la division
por venta ad valorem de los bienes inmuebles identificados con folios de matricula
inmobiliaria No. 364 — 4225, 364 - 22287 y 364 — 1631, junto con la correspondiente
condena en costas en caso de oposicion.

2.- Las anteriores peticiones se apoyan en los supuestos fdcticos que ameritan el
siguiente compendio:

2.1.- Los demandantes junto con la demandada son propietarios en comiin y proindi-
viso de los inmuebles relacionados en lineas que anteceden, los cuales fueron adquiri-
dos por los comuneros, a través de la sucesion y liquidacion de la sociedad conyugal
y compraventa de derechos de cuota equivalentes del sefior Gilberto Peralta Cruz
mediante escritura puiblica No. 1544 del 10 de diciembre de 2022, otorgada por la
Notaria Unica de Libano — Tolima, siendo adjudicados los inmuebles en comiin y
proindiviso tanto a la demandada como a los demandantes.

2.2.- Advierte el extremo actor que los bienes objeto de demanda no son suscepti-
bles de division material conforme se determind en el dictamen pericial arrimado
con la demanda, revelando que sus representados no estan obligados a vivir en
comunidad, por lo que solicitan la venta de los predios objeto de este asunto.

I1. ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA.

1.- Por encontrar que el libelo reunia los requisitos legales, la sefiora Juez a quo lo
admitié mediante providencia del 15 de mayo de 2023? ordenando su notificacion a
la demandada, acto procesal que se cumplio en forma personal en diligencia realizada
el 23 de mayo de 2023°.

2.- Dentro de la oportunidad procesal prevista en la Ley ritual, la demandada Ana
Briceida Peralta Cruz, quien, a través de apoderado judicial, no se opuso a la pre-
tension primera y segunda de la demanda referente a la division ad valorem de los
inmuebles identificados con folio de matricula inmobiliaria 364-4225 y 364-22287,

2 Archivo pdf No. 11. Carpeta de primera instancia.
3 Archivo pdf 12. Cuaderno principal. Carpeta de primera instancia.
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manifestando estar de acuerdo con el avaliio de los mismos, solicitando la venta de
la cosa comun.

2.1.- Frente a la pretension tercera, se opuso a la misma, argumentando que conforme
al informe pericial rendido por el perito Jorge Francisco Solano Mendoza, el cual se
adjunta con la contestacion de la demanda, se conceptiia que el inmueble identificado
con folio de matricula inmobiliaria No. 364 - 1631, es susceptible de division, por
constar de dos plantas que separan el bien raiz, ademds de estar en desacuerdo en el
valor fijado en la pericia aportada con la demanda, el cual le fijo un avaliio comercial
por $549.600.000, cifra que se encuentra muy por encima al sefialado por el auxiliar
Solano Mendoza que dictaminé como valor comercial $443.049.000.

3.- Llevada a cabo la audiencia de conciliacion®, el apoderado de la parte deman-
dante pidié el uso de la palabra a fin de hacer claridad que por error de digitacion
en los hechos 3 y 5 de la demanda, se cité el nombre del sefior Carlos Fernando
Cortés, solicitando no tener en cuenta el mismo, en la medida que no hace parte
de este asunto.

3.1.- Por otra parte, al ser requeridas las partes para que conciliaran sus diferencias,
el extremo demandado acepto el avaliio dado por los demandantes al inmueble de
matricula inmobiliaria 364-1631, y al ser el tinico motivo de desacuerdo, quedo
transado el asunto, disponiendo la sefiora juez aceptar la conciliacion realizada entre
las partes, decretdandose la venta en subasta publica de los bienes inmuebles objeto de
esta demanda, teniendo como avaliios los asignados en el dictamen pericial aportado
con la demanda, ordendndose a su vez el secuestro de dichos bienes raices.

4.- Seguidamente, mediante memoriales allegados en término, tanto la parte de-
mandada como demandante hicieron uso del derecho de compra sobre los bienes
inmuebles con EM.1. 364-4225 y 364-22287, efectuando las respectivas consigna-
ciones a la cuenta de depésitos judiciales del juzgado, por lo que a fin de dirimir la
anterior situacion, se convoco a las partes a audiencia de que trata el articulo 414 del
Cédigo General del Proceso, diligencia realizada el 27 de julio de 2023°, en la que se
resolvié adjudicar a favor de los demandantes el 25% de los derechos de cuota que
le correspondian a la demandada respecto de los inmuebles de los cuales se ejercid
el derecho de compra.

4 Grabacion en audio y video contenida en archivo 22 y acta en archivo pdf 23. Cuaderno principal. Carpeta
de primera instancia.

5  Grabacion en audio y video contenida en archivo 30 y acta en archivo pdf 29. Cuaderno principal. Carpeta
de primera instancia.
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III1.- LA SENTENCIA.

1.- La sefiora Juez Civil del Circuito de Libano-Tolima, sentencio la instancia adju-
dicando el 25% de los predios con EM.I. 364-4225 y 364-22287 a favor de los actores,
argumentando que si bien el articulo 414 del Cédigo General del Proceso limita la
facultad de hacer postura vinicamente a la parte demandada, en el caso de marras,
el despacho con fundamento al canon 2336 del Codigo Civil, amparard el derecho
de los demandantes conforme a la facultad consagrada en la norma sustancial, que
establece que cualquiera de los comuneros podrd comprar los derechos a los solicitan-
tes, pagandole la cuota que les corresponda, en aplicacién al principio de la primacia
del derecho sustancial sobre el procedimental, para también hacer postura sobre los
bienes inmuebles identificados con matricula inmobiliaria 364 - 4225 y 364 — 22287,
dejando en claro que tanto la parte demandante como la demandada, estaban facul-
tados para hacer postura respecto de dichos predios.

1.1.- Indicé que los demandantes han ejercido actos de sefior y duefio respecto de los
fundos objeto de oferta de compra desde el 10 de diciembre de 2022, fecha en la que
se les adjudicé en comun y proindiviso el respectivo bien inmueble en proporcion del
75%, quedando acreditado también conforme al material probatorio allegado que
el sefior Breiner Gilberto Peralta Rodriguez ha venido ejerciendo posesion de los
remembrados bienes desde hace mds de 12 afios, efectuando actos que el derecho de
dominio le confiere como la siembra de pastos para ganado, ingreso de semovientes
a la finca, remodelacion de cercas, bebederos, entre otras, conforme se establecié en
el interrogatorio de partes realizado de manera oficiosa, quedando también acredi-
tado que los demandantes en ocasiones ofrecieron realizar la compra de los derechos
del 25% que le corresponden a la demandada sin que se haya podido llegar a una
negociacion por la negativa de esta ultima.

1.2.- De esa manera, establecié el Despacho que lo que permite acceder a la pretension
de los demandantes, no es sélo seguir ejerciendo la posesion de los bienes, sino que,
ademds, seguir ejercitando la explotacion econémica de los mismos que hasta ahora
han venido realizando, actos que solo el derecho de dominio les confiere.

1.3.- Por ultimo, aclaré que si bien el articulo 414 del Cédigo General del Proceso,
faculta uinicamente a los demandados para ejercer el derecho de compra, esta facultad
se da bajo el entendido que los demandados estin en su derecho de permanecer en la
indivision y deseen conservar la propiedad de su cuota parte con el fin de continuar
explotdndola; sin embargo, en el caso objeto de estudio, la demandada nunca ha
ejercido actos de dominio respecto de los bienes objeto de controversia, ni ha depre-
cado posesion alguna, ni mucho menos ha realizado ninguna accion tendiente a la

Cronica 2024
82



explotacion economica, lo que permite inferir que la negativa de sus derechos es de
conservar su derecho a la propiedad, en cambio el intereses de los demandantes no
era el de permanecer en la in division, sino que conforme a la declaracién rendida
en la audiencia era la de poder comprar la cuota parte de la demandada, esto es, el
25% restante de la finca para con ello poder continuar con la explotacion del fundo, y
que por la actitud de la demandada no ha podido ejercer; aunado a que consignaron
los dineros correspondientes.

1.4.- En virtud de lo anterior, ordend la adjudicacion a los demandantes del 25%
de los derechos de la cuota parte que le corresponden a la demandada Ana Briseida
Peralta Cruz respecto de los bienes inmuebles con matricula inmobiliaria 364 — 4225
y 364 - 22287.

IV.- LA APELACION.

1.- La anterior decision fue objeto del recurso de apelacion por parte del apoderado
judicial del extremo demandado, quien refirio, que el presente asunto es un proceso
divisorio mds no uno de pertenencia, los cuales gozan de una regulacion totalmente
distinta.

2.- Agreg6 que ninguna de las partes expreso en el interrogatorio que fue decretado
de oficio, que detentaban los inmuebles con dnimo de sefior y duefio, aunado a que
el sefior Breiner manifesté que fungia como administrador mds no con dnimo de
sefior y duefio.

3.- Refuta que, como fundamento de la sentencia se toma el articulo 2336 del Codigo
Civil, sin embargo, aduce que dicho articulado es claro en el sentido de que quienes
solicitan en este asunto la venta son los demandantes, y asi mismo el articulo 314
(sic) del estatuto procesal, es liicido al facultar al demandado para ejercer el derecho
de compra, como quiera que el espiritu de esa norma le cierra el derecho de compra
a los demandantes y el tinico que puede consignar es el demandado, situacion que se
encuentra corroborada por la norma sustantiva citada en lineas que anteceden, razén
por la cual, los demandantes no podian ejercer el derecho de compra, en virtud que
ellos realizaron su propio avaliio, y eso es lo que pretende el espiritu de esa norma,
evitar que las personas se abroguen el derecho de acudir a un proceso a fin de elaborar
su propio avaliio y consignar lo mds beneficioso para estos, por lo que esa situacion
es la que pretende prohibir el articulo 414 del CGP y el 2336 del C.sC.

4.- Por lo tanto, en atencion a la argumentacion esbozada, solicita la revocatoria
de la decision recurrida, a fin de que no sea tenida en cuenta la opcion de compra
propuesta por los demandantes, en razén a que las normas citadas lo prohiben, y en
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su lugar se tenga en cuenta sélo la opcién de compra realizada por su mandante la
sefiora Ana Briseida Peralta Cruz, quien hizo uso de la misma dentro del término
legal, efectuando las consignaciones de los dineros correspondientes en favor de los
actores conforme a la cuota que les corresponden a cada uno de ellos respecto de los
dos inmuebles con matricula inmobiliaria 364 — 4225 y 364 - 22287.

V.- TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA.

1.- Mediante proveido del nueve (9) de agosto del afio dos mil veintitrés (2023), se
admitio el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia apelada.

2.- Superado el tramite normal para esta clase de actuaciones, se realizan la siguien-
tes.

VII.- CONSIDERACIONES.

1.- Inicialmente cumple advertir, que la alzada interpuesta por el apoderado judicial
de la parte demandante, fue sustentada ante el juez de conocimiento, una vez, le fue
notificada en estrados la decision reprochada, lo que significa, que no existe motivo
por el cual se deba de disponer la desercion del medio de impugnacion, en la medida
que se dieron a conocer los sefialamientos en contra de la sentencia emitida por el
sefior juez de conocimiento, aunado a que dichos motivos de inconformidad, fueron
corroborados dentro del término de traslado otorgado por la Secretaria de esta Cor-
poracion posterior a la admision de ésta alzada, mediante memorial calendado 22
de agosto de 2023, resultando necesario proceder a su andlisis, a fin de salvaguardar
el derecho de defensa, que en este evento se impone frente al citado formalismo.®

2.- Por otra parte, no encuentra esta Corporacion reparo en cuanto a los llamados,
por la doctrina y la jurisprudencia, presupuestos juridico procesales como son capa-
cidad para ser parte; capacidad para comparecer al proceso; demanda en forma y
competencia. Ademds, de la actuacion vertida en el plenario, no se vislumbra vicio
con capacidad de anularla en todo o en parte, siendo viable emitir un pronuncia-
miento de fondo.

3.- La Ley procesal civil establece que todo comunero puede pedir la division material
de la cosa comuin, cuando se trate de bienes que puedan partirse materialmente sin
que los derechos de los coduerios desmerezcan por el fraccionamiento. En lo demds
casos procederd la venta, para que se distribuya el producto entre ellos. Es patente,

6  Frente al tema constltese la sentencia STC5790 — 2021, del 24 de mayo de 2021 M.P. Octavio Augusto Tejeiro
Duque.
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que la finalidad exclusiva del proceso divisorio es poner fin al estado de indivision,
pues nadie puede ser obligado a vivir en comunidad perpetua.

3.1.- Bajo estos supuestos es evidente que existen dos tipos de procesos, segiin la pre-
tension invocada: la division de la cosa comun, cuando los comuneros se proponen
quedarse con parte del bien en proporcion a sus derechos, pretendiendo convertir esa
cuota parte ideal, indivisa y abstracta, en algo concreto y determinado; y la venta de
la cosa comiin o ad valorem, para que una vez realizada, se distribuya su producto
entre los comuneros, de acuerdo con su cuota parte. Asi las cosas, la division material
es procedente cuando se trate de bienes que pueden partirse materialmente sin que
su valor desmerezca por el fraccionamiento (articulo 2334 Cédigo Civil) y, la venta
cuando se trate de bienes que, por el contrario, no sean susceptibles de particion ma-
terial o cuyo valor desmerezca por su division en partes materiales.

3.2.- El articulo 406 del Estatuto Procesal Civil previene que todo comunero puede
pedir la division material de la cosa comiin, o su venta para que se distribuya el
producto, dirigiendo la correspondiente accion contra los demds comuneros. Agrega
la citada disposicion, que a la demanda deberd allegarse la prueba que acredite que
demandante y demandado son coduefios y, que tratdndose de bienes sujetos a registro,
habra de aportarse un certificado del registrador de instrumentos puiblicos sobre la
situacion juridica del bien y su tradicion.

3.3.- Ya en punto de las defensas que puede ejercer el comunero demandado, es la
misma ley procesal la que en virtud de la especialidad de este tipo de asuntos, la que
se encarga de limitar esos actos, advirtiendo que dentro del término del traslado de
la demanda, el demandado puede proponer excepciones previas, de otra naturaleza y
oposicion o tinicamente ésta, entendiéndose esa oposicion como un cuestionamiento
a la division o a la venta pretendida por el actor; en otros términos, la oposicion a la
pretension practicamente queda circunscrita a la vigencia del pacto de indivision y a
la forma de verificar la division. Igualmente se le faculta al comunero que considere
tener mejoras en la cosa comiin, para que las alegue o reclame con la demanda o en
el escrito de contestacion, seguin fuere el caso, especificandolas debidamente y pidiendo
las pruebas correspondientes, aspecto que deberd decidir el juzgador en la misma
providencia en que resuelva la oposicion planteada y, en el evento en que se lleguen
a reconocer esas mejoras, ordenard que el perito las avaliie por separado (articulo
412 Cédigo General del Proceso).

4.- Aplicados estos supuestos normativos al caso que ocupa la atencion de la Sala,
es incuestionable que con la prueba documental allegada con la demanda, esto
es con la copia de la escritura 1544 de diez de diciembre de 2022 otorgada por
la Notaria Unica de Libano - Tolima, asi como con los certificados de tradicion
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niimero 364 — 4225, 364 — 22287 y 364 - 1631 expedidos por la Oficina de Registro
de Instrumentos Publicos de esa misma municipalidad, se acredité plenamente que
los comuneros Carmenza Rodriguez Herndndez, Fabio De Jesus, Breiner Gilberto
Peralta Rodriguez y Ana Briceida Peralta Cruz, son coduefios de los bienes inmuebles
objeto de esta demanda. En fin, el presupuesto previsto por el articulo 406 ibidem
y que tiene que ver especificamente con la legitimacién tanto por activa como por
pasiva, se encuentra plenamente cumplido, situacion que permite entrar en el estudio
de la alzada invocada por la comunera demandada.

4.1.- Es claro que en el sub judice conforme al devenir de la actuacion judicial, se
hace necesario entrar a verificar si con la prueba recaudada de oficio y los argumen-
tos esbozados por la juzgadora de primera instancia, se tornan viables y suficientes
para que la oferta de compra ejercida por los demandantes debe de prevalecer sobre
la demandada.

4.2.- Bajo esa egida tenemos que el articulo 414 de la obra procesal sefiala:
Derecho de compra. Dentro de los tres (3) dias siguientes a la ejecutoria del auto que
decrete la venta de la cosa comiin, cualquiera de los demandados podrd hacer uso
del derecho de compra. La distribucién entre los comuneros que ejerciten tal derecho
se hard en proporcion a sus respectivas cuotas.

El juez, de conformidad con el avaliio, determinard el precio del derecho de cada co-
munero y la proporcion en que han de comprarlo los interesados que hubieran ofrecido
hacerlo. En dicho auto se prevendrd a estos para que consignen la suma respectiva en
el término de diez (10) dias, a menos que los comuneros les concedan uno mayor que
no podrd exceder de dos (2) meses. Efectuada oportunamente la consignacion el juez
dictard sentencia en la que adjudicard el derecho a los compradores.

(..

4.3.- Por su parte, el canon 2236 del Cédigo Civil preceptiia “VENTA PARCIAL DE
LA COSA EN COMUN. Cuando alguno o algunos de los comuneros solicite la venta
de la cosa en comun, los otros comuneros o cualquiera de ellos pueden comprar los
derechos de los solicitantes, pagandoles la cuota que les corresponda, segiin el avaliio
de la cosa”

4.4.- Frente al uso del derecho de compra consagrado en las normas en cita, debe
advertirse que sobre este derecho existe prelacién por la parte demandada, la cual
se funda no por los argumentos esbozados por la parte apelante, sino por los que la
Sala procede a exponer.

4.5.- La Corte Constitucional en el desarrollo de una accién puiblica de inconsti-
tucionalidad promovida por un ciudadano en la que solicité la declaracion de
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inexequibilidad parcial del entonces vigente articulo 474 del Cédigo de Procedimiento
Civil y 2336 del Codigo Civil, atacando de inconstitucional la expresion de “cualquiera
de los demandados” y “los otros comuneros o cualquiera de ellos pueden comprar los
derechos” por ser violatorios del derecho a la igualdad de que gozan los demandan-
tes en un proceso divisorio ad valorem, al no poder efectuar el derecho de compra,
otorgdndole la norma de manera privativa dicho privilegio al demandado (s) en esa
clase de asuntos.

4.6.- Por ello, a fin de resolver la anterior problemadtica, en sentencia C - 791 de 2006,
se analizo las normas parcialmente demandadas, sefialando:

“(...) las normas parten de reconocer un derecho de preferencia de compra para los
demandados que debe de entenderse circunscrito a la modalidad de venta de la cosa
comiin o ad valorem en el proceso divisorio y antes de que proceda el remate del bien.

Al tratarse de un proceso divisorio en el que procede la venta del bien comiin y no la
division material del mismo, él o0 los demandantes comuneros deben de tener presente
que si bien tienen el derecho a no permanecer en la indivision, y que la naturaleza de
dicha accion en el caso en concreto consiste en vender o enajenar la cuota o cuotas
partes proindiviso, en cabeza de los demandados también se encuentra el derecho a
permanecer en la indivision si no han expresado una voluntad contraria, teniendo
en consecuencia también el derecho a conservar la propiedad de su cuota parte.

Distintos intereses pueden motivar a cada una de las partes en el proceso divisorio de
venta de la cosa comiin, por lo que el derecho preferente de compra a favor de los
demandados encuentra una justificacion constitucional como lo es perseguir ejercer
las prerrogativas propias del derecho a la propiedad, que para unos puede estar en
terminar la comunidad y para otros en conservarla dentro del proceso de venta de
la cosa comiin.

En el proceso divisorio de venta de la cosa comiin, él o los comuneros demandantes
buscan no permanecer en estado de indivision a través de la venta del bien -a lo que
no podrdn oponerse los demandados-, pretension que quedaria satisfecha cuando se
logra tal cometido bien porque los demds comuneros accedan a la propiedad de la cuota
parte de aquellos y paguen el valor correspondiente, o bien porque finalmente el bien sea
rematado con la opcion de éste caso para cualquier comunero o un tercero de adquirir
la propiedad del bien, existiendo una division posterior ad-valorem.

Cabe recordar que a los comuneros demandados les puede animar un interés dis-
tinto al del demandante como lo es el conservar la comunidad, el legislador previo
precisamente la facultad de ejercer el derecho de compra, seiialando que decretada
la venta del bien comiin, dentro de los tres dias siguientes a aquél en el que el avaliio
quede en firme, los demandados podrdn ejercer dicho derecho, para lo cual al juez
corresponde determinar el precio del derecho del demandante y la proporcion en
que han de comprarlo los demandados que hubieren ofrecido hacerlo, se preven-
drd para que se efectiie la consignacion y una vez efectuada se proferird sentencia
adjudicando el derecho a los compradores.
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El medio empleado por el legislador resulta adecuado y necesario a la consecucion
del fin establecido por cuanto los comuneros demandados podrdn ejercer el derecho
preferente de compra, conservando su calidad de comunero, sobre el derecho o cuota
parte del demandante, evitando asi que también pase a manos de terceros por re-
mate del mismo. Y, a la vez se podrd satisfacer el interés del comunero demandante
de no permanecer en la comunidad a través de la venta de los que corresponde
sobre el bien comiin.

Asi mismo, debe de indicarse que si el comunero demandante busca ademds comprar
el bien comiin, es decir, no solo desea dejar de pertenecer a la comunidad, sino que
también persigue adquirir la cosa comiin, podrd conseguirlo, como se ha expuesto,
a través del comiin acuerdo con los demds comuneros o solo en la medida que estos
no utilicen la opcién de compra el bien deba salir a remate, momento en el cual el
demandante puede presentarse como postor.

Por consiguiente, la opcion de compra inicial y preferencial que se confiere a los
comuneros demandados sobre la cosa comiin no vulnera el derecho a la igualdad
de los comuneros demandantes”.

5.- Por lo tanto, ante el razonamiento efectuado por la Corte Constitucional traido
en cita, no le era dable a la sefiora Juez de conocimiento darle preferencia al derecho
de compra enervado por los demandantes, debido a que dicha facultad es propia del
extremo demandado, conforme los dispuesto tanto por la norma sustancial (articulo
2336 Cédigo Civil), como por la procesal (articulo 414 Cédigo General del Proceso).

5.1.- Noétese que el fundamento base para proferir el fallo de primer grado consistente
en que uno de los demandantes ejercia actos de sefior y duefio sobre los predios ma-
teria de division ad valorem, no podia ser usado en este escenario, dada las particu-
laridades propias de este proceso y el derecho sustancial de conservar la cosa comiin
que le asiste a los demandados en un proceso divisorio.

5.2.- En suma, debe de ponerse de presente que, asi como la ley civil y procedimental
otorgan a los comuneros la libertad de no estar obligados a permanecer en indivi-
sion, pudiendo pedir la division material de la cosa comiin, o su venta para que se
distribuya el producto, la misma normatividad sustancial y el procesal permite al
comunero(s) demandado seguir conservando la cosa.

5.3.- Por lo que es solo en el caso de que proceda el remate del bien, que cualquier
comunero puede presentarse como postor, para lo cual deberd consignar el porcentaje

legal y pagar el precio del remate en la misma forma que los terceros, pero con de-
duccién del valor de su cuota en proporcion aquel; sin embargo, la anterior situacion
respecto a los inmuebles con folio de matricula inmobiliaria No 364-4225 y 364-

22287, no procedia ante el derecho de compra efectuado por la demandada, siendo

inviable para con estos su remate.
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5.4.- Aunado, a que la determinacién adoptada por la sentenciadora de primera ins-
tancia no conto con un sustento jurisprudencial o doctrinal para el caso en concreto,
pasando por encima de lo reglado por las normas en cita. Razones mds que suficientes
para revocar la sentencia recurrida.

6.- Ahora bien, revisadas las consignaciones efectuadas por la demandada Ana Bri-
ceida Peralta Cruz a fin de hacer valer su derecho de compra, se logra constatar que el
avaliio acogido por las partes respecto del predio con matricula inmobiliaria No 364-
4225 corresponde a $70.000.000, por lo que el 75% de los comuneros demandantes
es de $54.000.000, valor que en efecto fue cubierto por la convocada.

6.1.- En tema del inmueble distinguido con matricula inmobiliaria 364-22287 su
avaliio se fijo en $294.208.500, de manera que el 75% correspondiente a los deman-
dantes asciende a $220.656.375, suma de dinero que también fue depositada por la
sefiora Peralta Cruz, de tal manera, al verificarse que las consignaciones se realizaron
con estricto apego al porcentaje correspondiente, no queda otra opcion sino la de
adjudicar el porcentaje comiin y proindiviso de los sefiores Carmenza Rodriguez
Herndndez, Fabio De Jesus y Breiner Gilberto Peralta Rodriguez a la ciudadana Ana
Briceida Peralta Cruz.

7.- Consecuentemente, se revocard la sentencia para en su lugar adjudicar en favor de
la demandada Ana Briceida Peralta Cruz el 75% del bien inmueble identificado con la
matricula inmobiliaria No. 364-4225 Lote San Antonio con un drea superficiaria de 6
hectdreas con 4.294 metros, ubicado en la vereda La Gloria del municipio de Murillo
— Tolima, porcentaje comiin y proindiviso que corresponde a los demandantes Car-
menza Rodriguez Herndndez, Fabio De Jestis y Breiner Gilberto Peralta Rodriguez.

7.1.- Asi como también, adjudicar a la demandada Ana Briceida Peralta Cruz el 75%
el bien inmueble identificado con matricula inmobiliaria No. 364 - 22287, “Lote El
Jardin uno y dos” con un drea superficiaria de 20 hectdreas, ubicado en la vereda
La Gloria - Sabana Larga del Municipio de Murillo - Tolima, porcentaje comiin y
proindiviso que corresponde a los demandantes Carmenza Rodriguez Herndndez,
Fabio De Jesuis y Breiner Gilberto Peralta Rodriguez.

8.- Por ultimo, no se proferird condena en costas en esta instancia ante la prosperidad
del recurso impetrado por el extremo demandado.

En mérito de lo expuesto, LA SALA CIVIL-FAMILIA EN SU SALA DE DE-
CISION 03 DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUICIAL DE IBAGUE,
ADMINISTRADO JUSTICIA Y EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AU-
TORIDAD DE LA LEY:
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RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR la sentencia proferida el 27 de julio de 2023, por el
Juzgado Civil Circuito de Libano-Tolima, y en su lugar, ADJUDICAR en favor de la
demandada Ana Briceida Peralta Cruz el 75% del bien inmueble identificado con la
matricula inmobiliaria No. 364-4225, Lote San Antonio, con un drea superficiaria
de 6 hectdreas con 4.294 metros cuadrados, ubicado en la vereda La Gloria del mu-
nicipio de Murillo - Tolima, porcentaje comuin y proindiviso que corresponde a los
demandantes Carmenza Rodriguez Herndndez, Fabio De Jestis y Breiner Gilberto
Peralta Rodriguez.

Asi como también, ADJUDICAR a la demandada Ana Briceida Peralta Cruz el
75% el bien inmueble identificado con matricula inmobiliaria No. 364 - 22287, “Lote
El Jardin uno y dos” con un drea superficiaria de 20 hectdreas, ubicado en la vereda
La Gloria - Sabana Larga del Municipio de Murillo - Tolima, porcentaje comiin y
proindiviso que corresponde a los demandantes Carmenza Rodriguez Herndndez,
Fabio De Jestis y Breiner Gilberto Peralta Rodriguez.

Los linderos de los inmuebles referenciados en los pdrrafos que antecedes se
encuentran consignados en escritura piiblica No. 1544 del 10 de diciembre de 2022
otorgada por la Notaria Unica de Libano.

SEGUNDO. ORDENAR al Juzgado Civil del Circuito de Libano que a través
de su Secretaria realice la entrega de los titulos de depésito judicial consignados por
la demandada respecto de los bienes inmuebles con matricula inmobiliaria 364-4225
y 364-22287 a los demandantes Carmenza Rodriguez Herndndez, Fabio De Jestis y
Breiner Gilberto Peralta Rodriguez en proporcion al porcentaje comiin y proindiviso
que cada uno ostentaba sobre los referenciados predios, por valor total de $54.000.000
y $220.656.375.

TERCERO. ORDENAR al Juzgado Civil del Circuito de Libano que a través de
su Secretaria realice la devolucion de los dineros consignados por los demandantes
por concepto de derecho de compra.

CUARTO. ORDENAR la cancelacion del embargo y secuestro de los inmuebles
identificados con la matricula inmobiliaria No. 364-4225 y 364-22287 de la oficina
de registro de instrumentos puiblicos de Libano - Tolima.

QUINTO. ORDENAR la expedicion de copias de la presente sentencia, a favor
de la demandada Ana Briceida Peralta Cruz, a fin de que se proceda con su protocoli-
zacion en la Notaria de Libano y su posterior inscripcion en la oficina de Instrumentos
Publicos de Libano - Tolima.
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SEXTO. DISPONER con la continuacion de este asunto respecto del remate del
bien inmueble identificado con matricula inmobiliaria No. 364-1631, sobre el cual
no se ejercio derecho de compra.

SEPTIMO. CONDENAR en costas de la primera instancia a los demandantes
en favor de la demandada Ana Briceida Peralta Cruz.

OCTAVO. En firme devuélvase la actuacién al juzgado de origen.

NOVENO.-NOTIFIQUESE esta providencia conforme lo sefiala el articulo 9
de la Ley 2213 de junio 13 de 2022.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

PABLO GERARDO ARDILA VELASQUEZ
Magistrado.

JULIAN SOSA ROMERO
Magistrado.
(Ausencia justificada)

DIEGO OMAR PEREZ SALAS
Magistrado.
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CONTRATO DE SEGURO. NULIDAD RELATIVA
POR RETICENCIA

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL-FAMILIA DE DECISION
IBAGUE-TOLIMA

Magistrado Sustanciador: Ricardo Enrique Bastidas Ortiz.

Ibagué, seis (06) de agosto de dos mil veinticuatro (2024).

Referencia: R.C.C. Demandante: Flor Alba Calderén Moreno y otros. Demandado:
Banco Davivienda y otro. Radicacién Nro. 73-001-31-03-001-2022-00048-01.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion presentado por la parte deman-
dante contra la sentencia dictada el 17 de agosto de 2023 por el Juzgado Primero
Civil del Circuito de Ibagué (Tolima).

I. ANTECEDENTES:

1.- Flor Alba Calderén Moreno, Fabian Mauricio Suarez Calderdn, Juan José Suarez
Calderon y Julian Francisco Sudrez Calderon, esposa e hijos del causante Francis-
co Antonio Sudrez Avilés, a través de apoderado judicial presentaron demanda
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dirigida contra la Compania de Seguros Bolivar S.A. y solidariamente contra Banco
Davivienda S.A., para que se emitan las siguientes declaraciones y condenas:

1. Que se declare que existi6 un CONTRATO DE SEGURO contenido en la PO-
LIZA DE SEGURO DE VIDA GRUPO - DEUDORES Nro. 45388, suscrita el
dia 08 de abril de 2019, entre el asegurado FRANCISCO ANTONIO SUAREZ
AVILES (Q.E.PD) y la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A., por medio
del cual la compariia aseguradora se comprometio a responder y pagar al toma-
dor y beneficiario oneroso BANCO DAVIVIENDA S.A. por concepto de “muerte
del asegurado”, el amparo bdsico del seguro, es decir a pagar el 100% del saldo
del crédito amparado de la Tarjeta de Crédito Cafetera No. 0032060407465430,
por valor asegurado de $80.000.000.

2. Que se CONDENE a la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A. a pagar
a favor del BANCO DAVIVIENDA S.A. el 100% correspondiente al saldo de
la tarjeta de crédito cafetera Diners No. 0032060407465430, crédito aproba-
do, otorgado y desembolsado a favor del asegurado FRANCISCO ANTONIO
SUAREZ AVILES (Q.E.PD.) amparado en la POLIZA DE SEGURO DE VIDA
GRUPO - DEUDORES Nro. 45388.

3. Que igualmente se DECLARE: que existio un contrato de mutuo contenido en
el crédito amparado de la Tarjeta de Crédito Cafetera No. 0032060407465430,
entre el BANCO DAVIVIENDA S.A. y el cliente FRANCISCO ANTONIO
SUAREZ AVILES (Q.E.P.D.), quien da origen a todos los convenios con la ase-
guradora, contrato de mutuo contenida en un pagaré de persona natural, con-
trato que nace ligado al contrato de seguro de vida, con el fin de asegurar su
pago al faltar el deudor, y donde la entidad financiera asume las obligaciones
que, en calidad del tomador, le impone el articulo 1041 del cédigo de comercio.
Obligando al sefior FRANCISCO ANTONIO SUAREZ AVILES (Q.E.PD.), a
constituir el primer contrato como garantia de su pago.

4. Que se DECLARE que existio el incumplimiento del CONTRATO DE SEGURO
DE VIDA GRUPO - DEUDORES celebrado entre la COMPANIA DE SEGUROS
BOLIVAR S.A. y el causante tomador el seior FRANCISCO ANTONIO
SUAREZ AVILES (Q.E.PD.), con fundamento en el siniestro “MUERTE” del
asegurado (...), acaecido el dia 16 de noviembre de 2019, que amparaba la
tarjeta de crédito cafetera No. 0032060407465430, obligacion adquirida y be-
neficiario del seguro el BANCO DAVIVIENDA S.A., acreencia amparada que
al momento del fallecimiento del asegurado estaba por valor de CINCUENTA
Y SIETE MILLONES TREINTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS OCHENTA' Y
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DOS MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($57.036.282), la cual fue negada
a pagar al tomador o beneficiario (...), y este a su vez incumplio su obligacion
como beneficiario (...).

. Que se DECLARE CIVIL, SOLIDARIA, CONTRACTUAL y EXTRACON-
TRACTUALMENTE RESPONSABLES a la COMPANIA DE SEGUROS
BOLIVAR S.A. y BANCO DAVIVIENDA S.A., de los resultados y consecuen-
cias derivados del incumplimiento en el pago del amparo siniestro de muerte
obligado, hechos que determinaron en el Proceso Ejecutivo de BANCO DAVI-
VIENDA S.A. en contra de mis prohijados (...); proceso judicial adelantado en
el Juzgado Segundo Civil Municipal del Espinal Tolima, bajo el radicado N°
73268400300220200016700.

. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se CONDENE SOLI-
DARIAMENTE a la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A. y BANCO
DAVIVIENDA S.A., a PAGAR a [los demandantes] a titulo de reparacion: Al
resarcimiento de la totalidad de los PERJUICIOS PATRIMONIALES y EXTRA-
PATRIMONIALES, irrogados a todos los demandantes producto del incumpli-
miento del CONTRATO DE SEGURO DE VIDA GRUPO - DEUDORES (...).
Por concepto de darios materiales (...) al 16 de noviembre de 2019 (...) la suma
de CINCUENTA Y SIETE MILLONES TREINTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS
OCHENTA Y DOS MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($57.036.282) (...)
LUCRO CESANTE (...) la suma de $14.479.218; por el perjuicio material de
los dineros retenidos y embargados dentro del proceso ejecutivo (...), perjuicio
que fue causado a (...) FLOR ALBA CALDERON MORENO (...) por la pér-
dida legitima y de las ganancias que dejaron de obtener los bienes embargados
y secuestrados. (...) Por concepto de perjuicios morales el equivalente a 100
salarios minimos mensuales legales vigentes, (...) para la sefiora FLOR ALBA
CALDERON MORENO.”

De igual forma reclamaron el reconocimiento de todos los daiios no pedidos

pero que se logren demostrar; las sumas se paguen indexadas; se imponga el reco-
nocimiento de los intereses legales; y se condene en costas a la pasiva.

2.- Como hechos de la demanda se expusieron los siguientes:

Se adujo que Francisco Antonio Sudrez Avilés, quien falleci6 por infarto cerebral

el 16 de noviembre de 2019, suscribi6 el 8 de abril de esa misma anualidad “seguro

individual de vida grupo - deudores” No. 45388 con Seguros Bolivar S.A. para ser

amparado por vida, invalidez e incapacidad en un 100% para el saldo no pagado
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del crédito No. 0032060407465430 otorgado por Banco Davivienda S.A. por la
suma de $80.000.000, éste fungiendo como beneficiario oneroso, tal como le fue
exigido por la misma entidad financiera. Obligacion respaldada con la firma de
pagaré No. 1110687 y carta de instrucciones para el diligenciamiento del mismo.

También se agreg6 que Flor Alba Calderon, conyuge sobreviviente del causan-
te realizo la reclamacion para el cumplimiento del contrato de péliza “solicitando el
pago del 100% del saldo del crédito asegurado, (...), que segun certificacion expedida
a fecha del 27 de diciembre de 2019 estaba por valor total de cincuenta y siete millo-
nes treinta y seis mil doscientos ochenta y dos pesos ($57,036.282)”, empero que, el
19 de julio de 2020, la compaiiia de seguros por medio de oficio GO-SV-8167854
informé “que NO PROCEDE EL PAGO INDEMNIZATORIO”, como quiera que
no se informo el verdadero estado de salud del asegurado al momento de tomarse
la péliza conforme lo exige el canon 1058 del Cédigo de Comercio, pues existian
patologias “que no fueron informadas al momento de suscribir la declaracion de
asegurabilidad”, omisién que entonces generaba nulidad.

Sin embargo, se relat6 en la demanda que al causante “no se le habia diagnos-
ticado ningun infarto cerebral, en ninguno de sus examenes, ni menos se le habia
manifestado con anterioridad a la toma del seguro”, razon por la cual estimé “son
civil y solidariamente responsables, tanto la compaiiia de Seguros Bolivar S.A. y el
Banco Davivienda S.A.”, dado que ‘el objeto del seguro es la vida del deudor (...)
y originado el riesgo asegurable cuya realizacion da origen es el evento cierto de su
muerte, este seguro participa de un evidente contenido patrimonial e indemnizatorio”.

Adicionando que dada la edad del sefior Francisco Antonio previo al falle-
cimiento (68 afios) y la falta de suministro de informacion y explicacion por las
demandadas, “no tenia el consentimiento informado, ni conocia completamente la
informacion suficiente con la que se abstendria a la aseguradora para celebrar el con-
trato, y de haberla conocido tampoco hubiere sido posible que declarara preexistencias
porque en ningiin momento se suscribié declaracion de asegurabilidad”, maxime
que las afecciones preexistentes no tienen nexo causal con la causa de muerte, la
aseguradora no le exigié exdmenes médicos o historia clinica a la suscripcion de
la pdliza y no desplego su deber de diligencia profesional.

Relat6 finalmente que dada la abstraccion en el cubrimiento que mantuvo la
aseguradora, el Banco Davivienda S.A. demando6 ejecutivamente a los herederos
del causante, juicio donde se decreté el embargo “de los dineros propios de la con-
yuge supérstite depositados en el Banco Bancolombia en su cuenta de ahorros No.
41170051236 por la suma de $85.453.382,77”, lo que ocasiond perjuicios materiales
y extra patrimoniales.

3.- La demanda presentada el 8 de febrero de 2022, luego de rechazarse por el
Juzgado Séptimo Civil Municipal de Ibagué, fue asignada al Juzgado Primero Civil
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del Circuito de esta ciudad, sede que la admitié mediante auto del 28 de marzo del
mismo afo. (archivo 17, cuaderno primera instancia).

4.- Notificados los demandados, éstos contestaron en el siguiente orden:

4.1.- La Compaiiia de Seguros Bolivar S.A.! se opuso a la prosperidad de las pre-
tensiones invocadas, adujo que unos hechos eran ciertos, que no le constaban los
relatados respecto de la actividad desplegada por la entidad financiera, que no
eran ciertos aquellos que trataron de excluir la relacion de las preexistencias con
la patologia por la cual ocurrié el deceso y la no suscripcion de la declaracion de
asegurabilidad, a la postre que en gran parte se abstuvo de emitir pronunciamiento
por no tratarse de hechos en estricto rigor.

Como excepciones propuso las que denominé asi: (i) “nulidad relativa
del contrato de seguros por reticencia y/o inexactitud en la declaracién del estado del
riesgo”; (ii) ‘el tomar falto a su deber legal de declarar sinceramente los hechos o cir-
cunstancias que determinan el estado del riesgo”; (iii) “no es necesario que exista una
relacion causal entre la declaracion inexacta y/o reticente y el siniestro para que opere
la declaracion de nulidad del contrato de seguro”; (iv) ‘en virtud de la buena fe que
irradia al contrato de seguro en su etapa precontractual el asegurador no se encuentra
obligado a inspeccionar en forma previa el riesgo que le pretende ser traslado por el
futuro tomar”; (v) ‘el sefior Francisco Antonio Sudrez Avilés (Q.E.P.D.), defraudo
el principio de buena fe que regula el contrato de seguro”; (vi) “falta de prueba de los
perjuicios materiales”; (vii) “los perjuicios inmateriales o extrapatrimoniales no son
cubiertos por la Péliza de Seguros de Vida Grupo Deudores”; (viii) “excesiva cuanti-
ficacion de perjuicios morales”; (ix) “buena fe”; (x) “prescripcion”; y (xi) “genérica”.

4.2.- Banco Davivienda S.A. refuté la prosperidad de las pretensiones al argumentar
que “no es entidad aseguradora y, al no ser parte de su objeto social el desarrollo de
actividades aseguraticias, no corresponde a esta entidad el reconocimiento o pago
de la indemnizacién reclamada con el fin q de cubrir el saldo insoluto del Tarjeta
de Crédito Agropecuaria No. 0032060407465430”, ademas porque no se cumplen
los requisitos axioldgicos de la accion de responsabilidad civil contractual. Por esa
orientacion admitio la veracidad de algunos hechos, y se opuso a los relacionadas
con el cobro efectuado por esa entidad, como quiera que estimé no tener respon-
sabilidad al no ser la entidad que expidio la pdliza, asi como aquel que negé la
suscripcion de la declaracion de asegurabilidad, pues menciona que ello si ocurrié.

Como apoyo de su defensa esgrimi6 las excepciones de mérito que nombré
ast: (i) “cumplimiento estricto de las obligaciones contractuales y legales a cargo del
Banco Davivienda S.A”; (ii) ‘en caso de algun tipo de responsabilidad el llamado a

1 Archivo 32, cuaderno primera instancia
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responder por el reclamo de los demandantes no es el Banco Davivienda S.A””; (iii)
“inexistencia de los elementos para predicar responsabilidad contractual a cargo de
Banco Davivienda S.A.”; (iv) “ausencia e inexistencia de perjuicios patrimoniales
imputables a Banco Davivienda S.A”; (v) “inexistencia de dafios patrimoniales”; y
(vi) “excepcion genérica’.

5.- El diecisiete (17) de agosto de 2023 el Juzgado Primero Civil del Circuito de
Ibagué (Tolima) dict6 sentencia® de primera instancia declarando probada la ex-
cepcién de mérito denominada “nulidad relativa del contrato de seguros por reti-
cencia planteada por el demandado Seguros Bolivar S.A.”, en consecuencia, nego las
pretensiones de la demanda y condeno en costas a la demandante.

En esencia consider¢ el sentenciador que el sefior Sudrez Avilés al no declarar
sobre las preexistencias que padecia incurri6 en reticencia al momento de realizar
la declaracion de asegurabilidad, vulnerando el principio de la buena fe y viciando
el consentimiento del asegurador, pues al margen de la incidencia de las patologias
existentes con la causa del deceso, “lo realmente relevante, es que al no declarar las
preexistencias se vulneré el principio de la buena fe contractual, (...), puesto [que]
de haber tenido el conocimiento de ello por informacion fidedigna otorgada por el
asegurado, podria haber aumentado la prima o no haber celebrado el contrato, situa-
ciones que pusieron en desequilibrio la relacion contractual, y por tanto, viciaron de
nulidad relativa el contrato de seguro”, razén por la cual, concluyo que “no se puede
predicar la existencia de un contrato legalmente valido, requisito indispensable para
declarar responsabilidad civil contractual’.

6.- Dado el desacuerdo con la decision inicial, el extremo actor promovio recurso
de apelacion, no obstante, como quiera que el desarrollo ante el juez a-quo fue
meramente enunciativo y no detallado ni suficiente, en esta instancia dando apli-
cacion a lo previsto en el articulo 12 de la Ley 2213 de 2022, se admiti6 la alzada y
concedio el lapso de cinco (5) dias para efectuar la debida sustentacion del recurso,
oportunidad dentro de la cual ese extremo se pronuncid.

La disconformidad con lo resuelto, encontré basamento segun el extremo
promotor del litigio en la deficiente valoracidn probatoria, por cuanto “no se apor-
t[6] prueba alguna que demuestre la mala fe por parte del sefior Francisco Sudrez al
momento de declarar sobre su estado de salud”, ademds que al considerar la edad del
causante “de alguna manera presenta menoscabo en su salud siendo la aseguradora
negligente al no indagar sobre el estado de salud del [mismo] antes de asumir el ries-
£0”. Y aun con ello, en desmedro de esas apreciaciones la sede judicial presumio
la mala fe.

2 Archivo 79, cuaderno primera instancia.
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Se insistié en que la aseguradora podia tener acceso a la historia clinica del

sefior Suarez, como se atestd en la declaracion de asegurabilidad, y con ello, “la

parte demandada no acredité haber desplegado ninguna conducta adicional encami-

nada a realizar una verificacion de la declaracion hecha por el tomador para poder

establecer las condiciones contractuales y mucho menos realizé exdamenes médicos

encaminados a corroborar lo declarado, (...), por ende, (...), surge (...) la obligacion

de probar la mala fe del tomador, (...), esto es demostrar con suficiencia que el sefior

Sudrez actud con intencion de ocultarle la existencia de alguna condicion médica”.

Una vez corrido el traslado de rigor por la secretaria de la Corporacion, las dos

entidades demandadas se pronunciaron oponiéndose a la sustentacion realizada y

solicitando se mantenga la decision objeto de controversia.

II. CONSIDERACIONES:

1. Los presupuestos procesales entendidos como los requisitos minimos que

deben estar presentes para proferir sentencia se encuentran plenamente es-
tructurados. De otro lado, no se observa vicio capaz de invalidar lo actuado,
por lo que procede esta Sala a decidir de fondo el asunto presentado a estudio.

. Atendiendo los reparos y la sustentacion enarbolada contra la sentencia de

primera instancia, el estudio se cifie principalmente a determinar si la postura
del a-quo frente a la reticencia y declaratoria de nulidad relativa que como
excepcion se declard probada se debe mantener o si, por el contrario, la asegu-
radora demandada estaba obligada a pagar la obligacién financiera adquirida
por Francisco Antonio Sudrez Avilés con el Banco Davivienda, producto del
contrato de seguro suscrito en el que ésta funge como beneficiaria onerosa’, y
por esa orientacion, se encuentra obligada a pagar las sumas de dinero que los
demandantes en calidad de sucesores del sefior Sudrez Avilés relatan le fueron
descontadas por cuenta del proceso ejecutivo iniciado a instancias del banco
demandado en el Juzgado Segundo Civil Municipal de El Espinal (Tolima) y
también a indemnizar los perjuicios que con ello se causaron.

. En ese orden, imperioso es trascribir lo consagrado en los articulos 1058 y

1158 del Codigo de Comercio, asi, el primero dice:

“DECLARACION DEL ESTADO DEL RIESGO Y SANCIONES POR IN-
EXACTITUD O RETICENCIA. El tomador estd obligado a declarar sincera-
mente los hechos o circunstancias que determinan el estado del riesgo, seguin el

3

Ver certificado individual de seguro. Folio 4, archivo 003, cuaderno primera instancia.
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cuestionario que le sea propuesto por el asegurador. La reticencia o la inexacti-

tud sobre hechos o circunstancias que, conocidos por el asegurador, lo hubieren

retraido de celebrar el contrato, o inducido a estipular condiciones mds onero-
sas, producen la nulidad relativa del seguro.

Si la declaracién no se hace con sujecidon a un cuestionario determinado, la re-

ticencia o la inexactitud producen igual efecto si el tomador ha encubierto por
culpa, hechos o circunstancias que impliquen agravacién objetiva del estado

del riesgo.

Si la inexactitud o la reticencia provienen de error inculpable del tomador,
el contrato no serd nulo, pero el asegurador sélo estard obligado, en caso de
siniestro, a pagar un porcentaje de la prestacion asegurada equivalente al que
la tarifa o la prima estipulada en el contrato represente respecto de la tarifa
o la prima adecuada al verdadero estado del riesgo, excepto lo previsto en el
articulo 1160”.

Las sanciones consagradas en este articulo no se aplican si el asegurador,
antes de celebrarse el contrato, ha conocido o debido conocer los hechos o
circunstancias sobre que versan los vicios de la declaracion, o si, ya celebrado
el contrato, se allana a subsanarlos o los acepta expresa o tacitamente. (Sub-
rayado propio).

A su turno, el segundo indica: “PRESCINDENCIA DE EXAMEN MEDICO
Y DECLARACION DEL ESTADO DEL RIESGO. Aunque el asegurador pres-
cinda del examen médico, el asegurado no podrd considerarse exento de las
obligaciones a que se refiere el articulo 1058, ni de las sanciones a que su in-
fraccion dé lugar”.

. Bajo ese panorama normativo, debe decirse que no siempre el asegurador
conoce las circunstancias que pueden influir en la apreciacion del riesgo,
por eso la correcta informacion del asegurado constituye el contenido del
comportamiento de quienes participan en los tratos preliminares al contrato.
No ha de desatenderse que, por lo general, la aseguradora se orienta y decide
conforme a lo que la otra parte le ha revelado; aquélla debe confiar en las
declaraciones de quien pretende asegurarse.

En la etapa precontractual, quienes participan en ella, reciprocamente deben
dar noticia de todo dato trascendente, porque esto ejerce una influencia so-
bre el consentimiento, como también la ejerce toda afirmacion de lo que es

Cronica 2024
100



falso o suministrada con reticencia, lo cual se traduce en una infraccion al
deber general de comportarse de buena fe.

Una informacioén falsa, inexacta o reticente suministrada por el asegurado,
vicia el consentimiento del asegurador, porque queda perfeccionado un con-
trato sobre un riesgo distinto del verdadero; de haber sido informado éste
sin reticencias ni falsedades sobre las circunstancias que influyen en la apre-
ciacion del riesgo, hubiera preferido no contratar o hacerlo bajo otro conte-
nido contractual. El perfeccionamiento del contrato de seguro depende de
la influencia que ejerce la declaracion del estado del riesgo que emite quien
pretende asegurarse y obtener asi un provecho para sus beneficiarios.

El deber de informar, que participa de la naturaleza de una carga de conduc-
ta, porque el asegurador no dispone de un medio de ejecucion forzosa de la
conducta debida, de ordinario se realiza por escrito mediante cuestionarios
impresos que proporciona el asegurador, cuyo contenido apunta a la exacta
representacion del riesgo que puede llegar a ser objeto del contrato. A la
anterior forma se le ha llamado declaracién dirigida del estado de riesgo, o
como aqui ocurre, declaracion de asegurabilidad, en contraposicion a la de-
claracién espontanea, que no se perfecciona con sujecién a un cuestionario
determinado, sino que se circunscribe a las circunstancias conocidas y rele-

vantes de la apreciacion del riesgo a buen criterio del tomador o asegurado.

El contenido del cuestionario suministrado por el asegurador es el elemento
orientador sobre cudles son las circunstancias que, a su juicio, influyen en
el riesgo, por ello la confianza que el asegurador deposita en la declaracion
veraz del asegurado puede ser infringida mediante la reticencia y la inexac-
titud o falsa declaracion, fenémenos que producen la misma consecuencia
aunque ontolégicamente difieren. La primera se concibe como la omision
en la declaracion de las circunstancias relevantes y la segunda como la dis-
cordancia entre lo manifestado en la declaracion y la realidad. Una y otra
vician el consentimiento del asegurador cuyo efecto es la nulidad relativa del
seguro (articulo 1058 del Cédigo de Comercio).

Descendiendo sobre el caso de marras, se le enrostra al asegurado Francisco
Antonio Suarez Avilés (Q.E.P.D.) que al gestionar la “pdliza vida grupo deu-
dores” No. 45388 del 8 de abril de 2019 siendo beneficiario oneroso el Banco
Davivienda S.A., “incurrid en reticencia e inexactitud al momento de suscribir
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la péliza (...), pues su estado de salud no correspondia con lo manifestado en
dicha declaracion”, tal y como se evidencia en la declaracion de asegurabilidad,
“ya que desde el afio 2008 fue diagnosticado con (...): (i) enfermedad coronaria
(...), (ii) antecedente de angioplastia (...), (iii) disartria y anartria, enfermedad
cerebrovascular, no especificada, fibrilacion y aleteo auricular, diabetes mellitus
no insulino dependiente (...), (iv) ECV transitorio a descartar HTA (...)” (Fol.
14, archivo 32), las cuales soportaba de afos anteriores a la contratacion rea-
lizada, tal y como adelante se detallara.

Para hilvanar lo anterior, precisese que la copia de la declaracién de asegu-
rabilidad* arrimada con las contestaciones de la demanda no fue objetada,
desconocida o tachada de manera alguna, de ahi que la misma soporta con
suficiencia su contenido y alcance, aspectos que ademas no vienen directa-
mente controvertidos.

Claro ello, nétese que de la manifestacion del estado del riesgo hecha en la
declaracion de asegurabilidad, se extrae que el asegurado indic6 no padecer
de limitacién o enfermedad alguna, sin que ello se hubiera podido colegir o
presumir de tajo por el s6lo hecho de haber tenido 67 afios para ese momen-
to, mucho menos, iterase, cuando el propio asegurado, siendo su obligacién
legal y contractual, nada expresé pese a tener conocimiento de sus prece-
dentes médicos; para claridad y ademas del deber de prudencia y cuidado
minimo que se tenia de leer antes de firmar, se consigné en un aparte de
dicha declaracion lo siguiente:
1. Mieslado de salud es normal, no padezco ninguna enfermedad cronica ni me encuentro en estudio médico por afecciones de mi estada de salud,
2. Mo sufro actualmente de dolencias tales como: enfermedades congénilas, enfermedades del corazén yio enfermedades de las arterias,
aneurismas cerebrales o de otras arterias, VIH-SIDA; tensién arterial alta, cncer, diabetes, hepatilis B o C; enfermedad cronica del higado yfo
rifiones; enfermedades neurcldgicas, psiquidtricas o pulmonares; lupus, arlritis reumatoidea o enfermedades del colageno similares; varices del
esdfaga; | is0 | boflebitis, enfer dalasangre; enfer del; X
3. Mohesido sometido ni s& me han programado tratamientos o intervenciones quinirgicas en razdn a las enfermedades anunciadas L Q
adolencias directamente relacionadas con ellas, asi como tampoco por alguna otra enfarmedad no enunciada, en forma causal o consecuencial.

4. Enlaaclualidad nosufro sintomas, enfermedades crénicas o adicciones que puedan incidir sobre mi estado de salud.
&, Motengo limitacion fisica nimental alguna.

hasidad

Ademas, concluyo6: “reitero que lo manifestado en esta declaracion es veridico
y que tengo el conocimiento de que cualquier falta a la verdad es causal de
nulidad de este seguro”, alo que después se pasé a imponer la firma y huella
asintiendo lo alli consignado.

En ese orden, debe ahora averiguarse si la anterior declaraciéon guarda o
no consonancia con la realidad, para lo cual se tiene en cuenta las pruebas

4

Ver folio 44 archivo 32 y folio 29 archivo 46, cuaderno primera instancia
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allegadas al proceso que indican el estado de salud del asegurado con ante-
rioridad a la declaracion de asegurabilidad que se ha mencionado.

La historia clinica allegada junto a la contestacion de la demanda que hiciera
la aseguradora encartada (Fls. 67 a 235 archivo 32 Cuaderno primera instan-
cia), da cuenta que Francisco Antonio Suarez Avilés (Q.E.P.D.) tenia como
antecedentes “diabetes mellitus tipo 2” (fol 69 y 108), “cardiopatia hipertréfica
de etiologia, (...) enfermedad coronaria severa de un vaso principal, (...) en-
fermedad moderada de la descendente anterior” (Fol. 75), fue sometido a “ca-
teterismo cardiaco’, en el afio 2007, procedimiento donde le fue encontrado
“severa hipertrofia del ventriculo izquierdo, funcidn ventricular conservada,
lesion severa en la arteria circunfleja y una lesion moderada de la arteria
descendente anterior” (Fol. 76), segtin atencién del 19 de julio de 2017 ya
tenia ‘enfermedad coronaria con sten hace 10 arios” (Fol. 98), “hipertension
arterial” (Fol. 99 y 101), “fibrilacién auricular” (Fol. 108), también se anota
“presencia de angioplastia, injertos y protesis coronarias” (Fol. 136), patologias
que también eran extractables de los legajos de la historia clinica adosada
por la demandante (Folios 25 a 56, archivo 003, cuaderno primera instan-
cia), y que ademas a nivel general se admitieron por la conyuge supérstite
Flor Alba Calder6n Moreno y su hijo Julidn Francisco Suarez Calderén en
sus interrogatorios (récord 17:39 - 20:00 y 38:50 — 41:00, audiencia del 30 de
junio de 2023, archivo 099).

Luego, emerge diamantino de dichas probanzas no sélo las patologias que
tenia el causante, sino ademas los muchos anos que llevaba el paciente con
tales enfermedades.

De ahi que entonces, sin lugar a duda se observe que Francisco Antonio
Sudrez Avilés para la época en que hizo la declaracion de asegurabilidad - 01
de abril de 2019-tal como se afirma en las contestaciones de la demanda y lo
sentencio el a-quo, omitié mencionar las deficiencias médicas que lo aqueja-
ban segun su historia clinica, en otras palabras, no informo a la aseguradora
su verdadero estado de salud pese haber tenido el formulario en sus manos
y a la vista. Es que, “ha de acotarse que en efecto esas circunstancias constan
en los documentos remitidos al proceso por la institucion de salud que le pres-
taba servicios asistenciales al asegurado, suscritos (...) por el médico (...) los
que siendo puestos en conocimiento de las partes (...) no merecieron objecion
alguna, por lo que aunados a la declaracion de asegurabilidad’ evidencian en
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forma diamantina la demostracion de haber el asegurado’ faltado al deber de
declarar sinceramente los hechos o circunstancias que determinan el estado del
riesgo’, por lo que se presenta la reticencia denunciada, que trae como conse-
cuencia la ‘nulidad relativa del ‘contrato de seguro™.

Puestas las cosas en ese punto, esta visto que la deslealtad y omision del ase-
gurado en no manifestar su estado de salud en cuanto a los padecimientos
de que era victima afios atrds y persistente a la celebracion del contrato de
seguro, que es precisamente lo sancionable por el legislador indistintamente
de que el ocultamiento sea la causa directa del siniestro, configura nulidad
relativa de conformidad con lo preceptuado por el articulo 1058 del régimen
mercantil, pues repitase, se esta en la obligacion de declarar sinceramente y
en el caso presente, como se anoto lineas atras, el extinto Francisco Antonio
Sudrez Avilés no lo hizo, todo lo contrario, dijo estar sano generando una
conflanza legitima que a la postre dada la abstencion de la verdad, quebranté
el principio de la buena fe que en su maxima expresion campea en esta clase
de asuntos.

Y no se le puede achacar a la parte demandada, como en algin momento lo
manifestd el extremo recurrente, la obligacion de haber solicitado la historia
clinica o exdmenes médicos para determinar las condiciones de salud del
asegurado, pues en el expediente no aflora ni un sélo elemento de juicio idé-
neo que permita concluir que la aseguradora “antes de celebrarse el contrato,
ha conocido o debido conocer los hechos o circunstancias sobre que versan los
vicios de la declaracién”, o que ya celebrado el contrato se hubiere allanado a
“subsanarlos o los acepte expresa o tdcitamente”, absolutamente nada da cuenta
de ello y en ese sentido no se imponia para la demandada realizar ese deber.
Si Francisco Antonio Sudrez Avilés hubiese informado su anémalo estado
de salud y pese a ello la aseguradora no hubiere averiguado realmente cudl
era su condicion médica, ahi si ésta no podria excusarse a pagar el siniestro,
no obstante, como ello no acontecié o por lo menos aca no se probd, dificil
entonces mirar el asunto desde la dptica por la que aboga la parte actora.

Tampoco es consistente aseverar como lo dice la parte actora en la alzada y lo
manifestd en diferentes momentos procesales, que el asegurado sélo se limi-
t6 a firmar sin que se le indagara o cuestionara sobre su estado de salud o se
le pusiera de presente las consecuencias de la declaracion de asegurabilidad,

5

C.S.J. Sentencia del 25 de mayo del 2012.Exp. 2006-00038-01 M.P. Ruth Marina Diaz Rueda.
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pues ello se contrapone a lo consignado y a la firma impuesta en los docu-
mentos que componen la poliza de seguro, con lo que el asegurado asin-
ti6 lo convenido y dio por sentado que habia entendido lo pactado, cuanto
mas, cuando de manera libre y voluntaria lo hizo, pues no existe elemento
de juicio alguno que indique lo contrario o que pruebe que por su edad su
capacidad mental o fisica estaba limitada o que por algun factor extrafio su
consentimiento se vio turbado o nublado, de ahi que se entienda que el se-
for Francisco Antonio estuvo de acuerdo con la informacién consignada en
la declaraciéon de asegurabilidad, lo que de paso aflora intrascendente si los
espacios o respectivas casillas fueron diligenciados por el asegurado, el ase-
sor o un tercero, pues, finalmente, con la imposicion de la firma se entiende
la ratificacion de la informacion alli consignada, lo que de paso desgaja en
que la inversion de la carga de la prueba a que alude el extremo activo aflore
insustancial e inocua.

Y es que, menos acogida tiene ese argumento si en la cuenta se tiene que al
asegurado se le puso a su disposicién un cuestionario previamente estable-
cido y que tenia precisamente por objeto provocar esa declaracion de ase-
gurabilidad, formulario que valga decirlo, de su revisién se observa que su
contenido el cual involucra las preguntas alli hechas es claro, comprensible
y preciso, el cual entonces al estar en manos del asegurado, debio éste como
cualquier ciudadano cauteloso proceder con un minimo grado de prudencia
y cuidado a dar lectura del mismo, como en efecto se colige que lo hizo y por
esa razon impuso su firma, maxime, repitase, cuando no se informa y menos
se prueba que no estuviera en capacidad de hacerlo. Ademas que, como se
indicé en el libelo incoativo, no era la primera solicitud crediticia que em-
prendia, de ahi que, no es plausible que no se leyeran la totalidad de docu-
mentos, pues resultaba ello ser una carga minima que en cualquier relacion
contractual se debe asumir y que no requiere de un conocimiento especia-
lizado o superior, ya que en ultimas las preguntas se reducen a contestar si
se padecen o no determinadas patologias que inclusive en el cuestionario se
relacionan y que para el caso varias vienen a coincidir con las que tenia en
vida el sefior Sudrez Avilés.

Recuérdese que en asuntos como este, “..no importan, por tanto, los motivos
que hayan movido al adquirente para comportarse sin fidelidad a la verdad,
incurriendo con ello en grave deslealtad que a su vez propicia el desequilibrio
econémico en relacion con la prestacion que se pretende de la aseguradora,
cuando se le ha inquirido para que de informaciones objetivas y de suficiente
entidad que le permitan a esta medir el verdadero estado del riesgo; sea cual
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haya sido la razon de su proceder, con intencion o con culpa; lo cierto es que
la consecuencia de su actuar afecta la formacion del contrato de seguro, por
lo que la ley impone la posibilidad de invalidarlo desde su misma raiz...”; es
mds, nada obra para inferir que la aseguradora tomo el riesgo en el estado en
que se encontraba, y por ende, el “deber de actuar de buena fe obligaba a...ma-
nifestar, asi fuera espontaneamente, ‘todas aquellas circunstancias vinculadas
con el riesgo, mdxime cuando tiene conocimiento sobre la informacion que le
es relevante para la empresa aseguradora, como podia ser deducido, en este
caso, a partir del formulario de declaracién de asegurabilidad que el tomador
decidié no suscribir...”.

Luego, el formulario y las preguntas alli contenidas por si solas son claras en
detallar lo pretendido o querido provocar con el cuestionario, que no es otra
cosa que la declaracion de asegurabilidad o del estado del riesgo, de ahi que
no hubiera existido una prohibicién o negativa de informacion o una falta
de debida diligencia—asesoramiento-frente al tema de salud del asegurado o
una vulneracion al derecho del consumidor, pues insistase, el formulario fue
diamantino y preciso en hacer las preguntas, por ello en ese mismo sentido y
con sinceridad debi6 responderse o diligenciarse por el asegurado.

Como consecuencia de todo lo anterior, concluyase que en el caso juzgado
Francisco Antonio Suarez Avilés (Q.E.P.D.) como asegurado, tenia la obliga-
cién de rendir la declaracion de asegurabilidad informando su estado per-
sonal de salud, empero, al omitir ese aspecto generd que inexorablemente se
extinguiera la causa juridica del contrato de seguro, ocasionando de contera
su nulidad de acuerdo a lo establecido en el pluricitado articulo 1058 de la
ley mercantil, razén por la cual ningtin reproche desde el punto de vista
contractual o precontractual se le pueda hacer a las demandadas, mucho
menos desde la dptica extracontractual que también se pidio, pues ademas
que el ropaje contractual no se puede desconocer a interés de la parte, con tal
petitum se buscaba también el cumplimiento del contrato y como se advirtié
el mismo esta cubierto bajo los efectos de la nulidad.

Para apuntalar gran parte de todo lo expuesto y por su relevancia, véase lo
resefiado por la Alta Corporacién en un caso de similares contornos, viniendo
util su cita in extenso como se pasa a ver:

6

C.S.J. Sentencia civil Nro. 2803 del 4 de marzo de 2016. M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez.
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“5. No esta demas sefialar que en ningtn yerro juridico incurrié el Tribunal
cuando aplicé, en la forma como lo hizo, el articulo 1058 del Cédigo de Co-
mercio y, mas exactamente, las salvedades a la nulidad relativa del contrato
prevista en el inciso final del mismo.

Tal inferencia se asienta en la interpretacion que de ese precepto ha hecho la
Corte, reiterada en reciente fallo que, por su importancia, cabe reproducirse
en extenso, como pasa a hacerse:

‘(...) Elarticulo 871 del Cédigo de Comercio establece como principio gene-
ral de todos los actos mercantiles la «buena fe» de quienes intervienen en su
perfeccionamiento, por lo que los acuerdos de voluntades se rigen, fuera de
lo pactado expresamente en ellos, por «todo lo que corresponda a la natura-
leza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural».

Esa obligacién se hace manifiesta especialmente en el contrato de seguro, a la
luz del articulo 1058 ibidem, segtin el cual [e]] tomador esta obligado a de-
clarar sinceramente los hechos o circunstancias que determinan el estado
del riesgo, segun el cuestionario que le sea propuesto por el asegurador. La
reticencia o la inexactitud sobre hechos o circunstancias que, conocidos por
el asegurador, lo hubieren retraido de celebrar el contrato, o inducido a es-
tipular condiciones mas onerosas, producen la nulidad relativa del seguro.

(...) Sila declaracion no se hace con sujecion a un cuestionario determina-
do, la reticencia o la inexactitud producen igual efecto si el tomador ha encu-
bierto por culpa, hechos o circunstancias que impliquen agravacion objetiva
del estado del riesgo (...) Sila inexactitud o la reticencia provienen de error
inculpable del tomador, el contrato no sera nulo, pero el asegurador sélo
estara obligado, en caso de siniestro, a pagar un porcentaje de la prestacion
asegurada equivalente al que la tarifa o la prima estipulada en el contrato
represente respecto de la tarifa o la prima adecuada al verdadero estado del
riesgo, excepto lo previsto en el articulo 1160 (...) Las sanciones consagradas
en este articulo no se aplican si el asegurador, antes de celebrarse el contrato,
ha conocido o debido conocer los hechos o circunstancias sobre que versan
los vicios de la declaracion, o si, ya celebrado el contrato, se allana a subsa-
narlos o los acepta expresa o tacitamente.

Dicha norma consagra un deber para el tomador de manifestar, sin tapujos,

reservas ni fingimientos, las condiciones actuales frente a la posible ocurrencia
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del suceso incierto cuya proteccion se busca. Y si bien la muerte es un hecho
ineludible cuyo amparo permite la ley, en ese evento la obligacion se refiere a
precisar el estado de salud del asegurado de manera tal que se sepan, a cien-
cia cierta, los términos en que respondera si ocurre en su vigencia.

Aunque esa exposicion puede ser espontanea, cuando se inquiere en general
por el «estado del riesgo» al momento del contrato, el asegurador cuenta
con la facultad de provocarla mediante un cuestionario sobre puntos que lo
concreten. Incluso, es posible que con prelacién agote pesquisas o requiera la
realizacion de examenes y pruebas tendientes a establecerlo.

Por ende, la falta de honestidad del tomador sobre aspectos de su pleno co-
nocimiento y que de saberlas la aseguradora incidirian en la relacién, ya para
abstenerse de concretarla, delimitar las exclusiones o incrementar el valor
de la poliza, rifien con la «buena fe» exigida y acarrea la nulidad relativa del

convenio.
Al respecto la Sala en SC 1° jun. 2007, rad. 2004-00179-01, precisé como

[d]el referido texto legal [articulo 1058 del Cédigo de Comercio] se puede
deducir lo siguiente: (...) 4.1. Que la obligacién del tomador de pronunciarse
sinceramente frente al cuestionario que le formula el asegurador con el fin de
establecer el estado del riesgo, no tiene por fuente misma dicho contrato sino
que opera en la fase previa a su celebracion ya que su objetivo es el de garan-
tizar la expresion inmaculada de la voluntad del primero de consentir en di-
cho vinculo, de abstenerse de hacerlo, o de contraerlo pero bajo condiciones
mas onerosas (...) 4.2. No importan, por tanto, los motivos que hayan mo-
vido al adquirente para comportarse sin fidelidad a la verdad, incurriendo
con ello en grave deslealtad que a su vez propicia el desequilibrio econémico
en relacion con la prestacion que se pretende de la aseguradora, cuando se le
ha inquirido para que dé informaciones objetivas y de suficiente entidad que
le permitan a ésta medir el verdadero estado del riesgo; sea cual haya sido la
razon de su proceder, con intencion o con culpa; lo cierto es que la conse-
cuencia de su actuar afecta la formacion del contrato de seguro, por lo que
la ley impone la posibilidad de invalidarlo desde su misma raiz (...) 4.3. Es
palmario que el legislador quiso arropar la falta de sinceridad del contratante
y su obrar contrario a la buena fe, bajo la sancidn de la nulidad relativa, con
lo cual, en ejercicio de una actividad que le es propia y para la cual se halla fa-
cultado, construyé un régimen particular que inclusive alcanza a superar en
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sus efectos el ordenamiento comun de los vicios del consentimiento, frente al
que, tal como fue instituido en el citado articulo 1058, no puede el intérprete
hacer distingos, observandose que el vicio se genera independientemente de
que el siniestro finalmente no se produzca como consecuencia de los hechos
significativos, negados u ocultados por quien tomo el seguro.

Sin embargo, el articulo 1058 en cita atentia ese agravio, porque cuando el
silencio o distorsion de la situacion son producto de un «error inculpable
del tomador» sélo se disminuye el monto a indemnizar, pero eso si, con la
salvedad de que en el «seguro de vida» una vez transcurridos «dos afios en
vida del asegurado, desde la fecha del perfeccionamiento del contrato» deja
de aplicarse la reduccion por expresa disposicion del articulo 1160 ejusdem.

Adicionalmente, contempla dos casos en que la «inexactitud» no es consti-
tutiva de «nulidad relativa» o da lugar a un pago proporcional. En primer
lugar, cuando el asegurador tuvo un enteramiento previo de la realidad o
debia saberla. La otra particularidad es si, con posterioridad al ajuste, éste
permite la subsanaciéon de los «vicios de la declaracién» o los admite, ya
expresamente o de hecho.

Empero, esas salvedades tienen relacién con el «conocimiento presuntivo
del estado del riesgo» y son inmanentes al deber del asegurador de verificar
los datos suministrados por el tomador, cuando tenga serias dudas de su cer-
teza en vista de que se contradicen con aspectos entendidos por él.

De todas maneras, en lo que se refiere al «seguro de vida», el articulo 1158
id previene que «[aJunque el asegurador prescinda del examen médico, el
asegurado no podra considerarse exento de las obligaciones a que se refiere
el articulo 1058 ni de las sanciones a que su infraccién dé lugar».

No puede, entonces, endilgarse que el profesionalismo que requiere la ac-
tividad aseguradora, de entrada, exige el agotamiento previo de todos los
medios a su alcance para constatar cudl es el «estado del riesgo» al instante
en que se asume, como si fuera de su exclusivo cargo, so pena de que la inac-
tividad derive en una «renuncia» a la «nulidad relativa por reticencia».

Esto por cuanto, se reitera, el tomador estd compelido a «declarar sincera-
mente los hechos o circunstancias» que lo determinan y los efectos adversos
por inexactitud se reducen si hay «error inculpable» o se desvanecen por
inadvertir el asegurador las serias sefiales de alerta sobre inconsistencias en
lo que aquel reporta.
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La Corporacion en SC 26 abr. 2007, rad. 1997-04528-01, record6 como

[lJo del cariz profesional inherente a la actividad aseguradora es cosa que
no admite discusiones. Mas, el trasunto de todo estd en que al ponderar los
alcances del concepto ‘debido conocer’ de que da cuenta la norma, es indis-
pensable comprender que si el asegurador, teniendo a su alcance la posibili-
dad de hacer las averiguaciones que lo lleven a establecer el genuino estado
del riesgo, omite adelantarlas, no obstante que cuenta con elementos que
invitan a pensar que existen discrepancias entre la informacién del tomador
y la realidad, queda irremisiblemente vinculado a la relacién aseguraticia sin
que al efecto pueda invocar la nulidad para enervarla, pues en entredicho su
diligencia y el cardinal principio de la prudencia -en ultimas su profesiona-
lismo-, es claro que en tales condiciones emerge un conocimiento presunto
de ‘los hechos y circunstancias sobre que versan los vicios de la declaracién,
por lo que la nulidad ya no obra, desde luego, insistese, que el enteramiento
anterior se yergue como una de las excepciones concebidas por el legislador
para que la nulidad no opere fatalmente (subrayado del texto).

Ahora bien, no puede pasarse por alto que tratandose de seguros colectivos
de vida, en los que se contrata por cuenta de un tercero determinado o deter-
minable, la obligacion de declarar el «estado del riesgo» la tiene el asegurado,
de conformidad con el articulo 1039 del Cédigo de Comercio, puesto que es
él quien sabe sobre las afecciones o la inexistencia de ellas al momento de ad-
quirirlo (CS]J, SC 2803-2016 del 4 de marzo de 2016, Rad. n.° 2008-00034.01,
negrillas fueras del texto)’

6. Si de la declaracion de asegurabilidad suscrita por el tomador, en si misma
considerada, no se inferia ningtin motivo de sospecha de que la informacion
en ella contenida no concordaba con la realidad, planteamiento que no fue
confutado por el recurrente, mal podia, de un lado, imputarse negligencia
a la aseguradora demandada por no haber constatado los datos alli sumi-
nistrados; y, de otro, descartarse la nulidad relativa del contrato de seguro,
por aplicacion del mandato contenido en el inciso final del articulo 1058 del
Cddigo de Comercio.

De lo anterior se sigue que, cual lo dedujo el ad quem, en el presente caso no
se configurd la primera hipdtesis exceptiva fijada en el inciso 4° del comentado
articulo 1058 del Cédigo de Comercio, esto es, que la empresa aseguradora,
antes de la celebracion del contrato, hubiese “conocido o debido conocer los
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hechos o circunstancias sobre que versan los vicios de la declaracion”, prevision
que no tiene el alcance de atribuirle a ella, como deber, el de constatar, en todos
los casos, la veracidad de la declaracion de asegurabilidad y, mucho menos, el
de impedir que se consolide la sancion de nulidad relativa del contrato, cuando
el asegurador no actiia de esa forma™.

De hecho, como no era excusable de manera alguna la mendacidad del to-
mador, ni aun soslayando el actuar de la aseguradora al faltar la averigua-
cidn, que se vio no era exigida ante la declaracion recibida, la carga probato-
ria no se habia invertido para entronar en aquélla la necesidad de demostrar
la mala fe del causante, como erradamente se suplic en el disenso vertical,
sino que, bastaba con dilucidar la contradiccion entre la declaracion de ase-
gurabilidad y el estado — real-de salud del sefior Sudrez Avilés para llegar a
la conclusion aqui dilucidada, pues no se olvide que la buena fe es principio
cardinal que media la relacién contractual y por ello bajo ningtin tamiz po-
dia endilgarse negligencia a la aseguradora por presumir la veracidad de esa

manifestacion escrita.

. Asi las cosas, la sentencia apelada sera confirmada y como el recurso de ape-

lacién enarbolado por el extremo activo no prosperd, se condenara en costas
en esta instancia.—Articulo 365 del Codigo General del Proceso -.

III. DECISION:

En mérito de lo considerado, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Ibagué, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero: Confirmar la sentencia proferida el diecisiete (17) de agosto de 2023 por
el Juzgado Primero Civil del Circuito de Ibagué-Tolima, segiin se motivo.

Segundo: Condenar en costas a la parte apelante. Fijense como agencias en

derecho la suma de $1.300.000.

Tercero: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente digital

al juzgado de origen previas las desanotaciones de rigor.

7

C.S.J. Sentencia Civil No. 18563 del 16 de diciembre de 2016. M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo.
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Esta sentencia fue discutida y aprobada por la Sala de decision el dia uno
(01) de agosto de dos mil veinticuatro (2024) conforme consta en el acta Nro. 54
de la misma fecha.
Notifiquese y Cimplase.

RICARDO ENRIQUE BASTIDAS ORTIZ
Magistrado

PABLO GERARDO ARDILA VELASQUEZ
Magistrado

JULIAN SOSA ROMERO
Magistrado
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EL LITIS CONSORCIO POR ACTIVA EN RESPONSABILIDAD
CIVIL EXTRACONTRACTUAL

EFECTOS DE LA DECLARACION DE NULIDAD PROCESAL.
INTERRUPCION DEL TERMINO DE PRESCRIPCION.

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA DE DECISION CIVIL-FAMILIA
IBAGUE

Magistrado Sustanciador:
DIEGO OMAR PEREZ SALAS

Ibagué, diez (10) de abril de Dos Mil Veinticuatro (2024)
REFERENCIA: RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
promovido por ALICIA DEL PILAR CARRILLO HERRERA y
OTRO contra CONDOMINIO CAMPESTRE EL REMANSO
LA ESTANCIA y OTROS.

RADICADO: 73-449-31-03-002-2018-00040-02
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I. OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO

Se decide el recurso de apelacion formulado por el apoderado judicial de la parte

demandante contra la sentencia anticipada proferida el cuatro (04) de octubre de
dos mil veintitrés (2023) por el JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO
DE MELGAR (TOL), dentro del proceso de Responsabilidad Civil Extracontrac-
tual promovido por ALICIA DEL PILAR CARRILLO HERRERA y JUAN JOSE
AVILA CARRILLO contrala COPROPIEDAD CONDOMINIO HACIENDA LA
ESTANCIA, CONDOMINIO CAMPESTRE EL REMANSO DE LA ESTANCIA
y ADMINISTRACION Y SEGURIDAD GOLD S.A.S., mediante la cual declaré
probada la excepcion de merito denominada “Prescripcion extintiva de la accion”

y en consecuencia nego la totalidad de las pretensiones de la demanda.

II. TRAMITE PROCESAL

1. A través de apoderado judicial, Alicia del Pilar Carrillo Herrera y Juan José

Avila Carrillo promovieron, el 06 de marzo de 2018, demanda declarativa de
responsabilidad civil extracontractual contra la Copropiedad Condominio
Hacienda La Estancia, Condominio Campestre El Remando de la Estancia y
Administracion y Seguridad Gold S.A.S., mediante la cual pretenden que se
ordene la reparacion integral por los dafios morales y econémicos causados
con ocasi6n de las graves lesiones causadas al demandante, Juan José Avila
Carrillo, cuando este era menor de edad, hechos ocurridos el dia 21 de marzo
de 2008, en la zona verde de los conjuntos demandados'.

. Luego de admitirse la demanda en auto del 18 de junio de 20182 el apode-

rado judicial de la parte demandante, a través de memorial radicado el 30 de
noviembre de 2018, solicité autorizacion para notificar a sus demandados
en direcciones fisicas distintas a las enunciadas en la demanda; para el caso
de los Condominios Campestres demandados informo la Carrera 13 No. 37-
43 Piso 3 de la ciudad de Bogota D.C. y para la sociedad Administracién y
Seguridad Gold S.A.S. sefal¢ la direccion electrénica jennifferrodriguez@

administraciongold.com.

. En auto del 04 de diciembre de 2018, el despacho autoriz6 al apoderado ju-

dicial de la parte demandante para notificar a sus demandados en las nuevas
direcciones aportadas.

AW~

Archivo pdf No. 01.

Archivo pdf No. 02, pag. 2.
Archivo pdf No. 04, pag. 1.
Archivo pdf No. 05, pag. 1.
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. Por su parte, el Condominio Campestre El Remanso de La Estancia, se noti-
fico personalmente de la admision de la demanda promovida en su contra, el
dia 17 de enero de 2019° y la contestd el 13 de febrero de 2019° oponiéndose
a las pretensiones y formulando las excepciones de mérito que denomind
“Inexistencia de nexo causal del accidente sufrido por el demandante Juan

José Avila Carrillo”, “Inexistencia del hecho generador del dano reclamado’,
“responsabilidad exclusiva de la victima/hecho de la victima” y “prescripcion”

. El apoderado de la parte demandante, aporto la constancia de entrega de
la citacién para notificacion personal al demandado Condominio Hacienda
La Estancia, en la que se sefiala que fue recibida el 14 de diciembre de 2018,
posteriormente, remiti6 la constancia de haber entregado la notificaciéon por
aviso a ese mismo demandado el dia 04 de febrero de 2019. En el mismo
acto, aporto certificado de envio de la citacion para notificacion personal a
la sociedad demandada Administracion y Seguridad Gold S.A.S. dirigida al
correo electronico clientesgold@etb.net.co, no obstante, no se acompand el
acuse de recibo’.

. Por esa razén, en memorial del 01 de marzo de 2019, el apoderado judicial
del extremo activo solicité el emplazamiento de la sociedad Administracion
y Seguridad Gold S.A.S.; pedimento que fue despachado favorablemente en
auto del 29 de marzo siguiente’.

. Sin embargo, previo a la realizacion del emplazamiento ordenado, en proveido
del 17 de mayo de 2019" el Juzgado de primer grado acepté el desistimiento
que de las pretensiones hizo el extremo activo, frente a la sociedad Adminis-
tracion y Seguridad Gold S.A.S.

. Posteriormente, mediante auto del 11 de junio de 2019", el despacho de
primer grado declaré: (i) legalmente contestada la demanda por parte del
Condominio Campestre El Remanso de La Estancia, (ii) que la Copropiedad
Condominio Hacienda La Estancia S.A. (sic) guardd silencio a pesar de en-
contrarse notificada y (iii) ordeno correr traslado, a la parte demandante, de
las excepciones de mérito propuestas.

— = 0 00\ O\ WU
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9. Vencido el término de traslado de las defensas propuestas por el Condominio
Campestre El Remanso de La Estancia, con auto del 26 de junio de 2019, el
Juez de primer grado fijé el dia 13 de noviembre de 2019 a las 09:30 a.m. para
llevar a cabo la audiencia inicial.

II1. VISION PANORAMICA DEL PROCESO.-ESPECIAL
REFERENCIA A SITUACIONES DE INVALIDEZ PROCESAL

Para mayor claridad del presente asunto se informa a esta altura de la providencia
que la determinacién contenida en la sentencia anticipada venida en alzada sera
revocada mediante la presente determinaciéon que configura un auto; y, para ex-
plicar con detalle las razones de la revocatoria que se adoptara conveniente es ver
el proceso en toda su extension de manera panoramica, colocando acento en el
analisis de las dos situaciones de nulidad procesal, siendo una de ellas, la decretada
por el juzgado de origen la causa principal de los yerros procesales que se explicaran
en este proveido y que justifican la anunciada revocatoria; y, en esa revision deta-
llada de la invalidez procesal se anuncia que se llegara a la conclusion justificada
de analizar la responsabilidad o no de la parte demandante en la causacion de la
nulidad que en su oportunidad decretd el juzgado de conocimiento. Asi las cosas,
inicialmente, veamos la situacidon de invalidez anunciada.

IV. PRIMERA NULIDAD DECLARADA

1. A través de apoderado judicial, la Copropiedad Condominio Hacienda
La Estancia, mediamente memorial radicado el 12 de noviembre de 2019,
concurri6 al proceso solicitando que se declarara la nulidad de lo actuado, en
virtud de haberse configurado la causal prevista en el numeral 8° del articulo
133 del Codigo General del Proceso. En su sentir, fue indebidamente notifi-
cada porque la direccién de notificaciones estd ubicada en el Kilometro 7 de
la via Melgar (Tol) a Carmen de Apicala (Tol) y alli no recibieron documento
alguno que les comunicara la existencia del proceso, sino que su enteramiento
del pleito ocurrié por el comentario que un copropietario hiciera sobre la
realizacion de una audiencia el dia 13 de noviembre de 2019".

2. Enauto del 13 de noviembre de 2019, el Juzgado de primera instancia corri6
traslado de la solicitud de nulidad propuesta por la demandada Copropiedad
Condominio Hacienda La Estancia.

12 Archivo pdf No. 16.
13 Archivo pdf folio 1 al 19, C02 Incidente Nulidad, pag. 2 a 8.
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3. Oportunamente, la parte demandante por intermedio de su mandatario judi-

cial se opuso a la prosperidad de la solicitud de nulidad con fundamento en
que a la direccion informada por la Copropiedad Condominio Hacienda La
Estancia, esta es, Km 7 via Melgar - Carmen de Apicala, remitio la respec-
tiva citacion, pero la empresa de mensajeria Interrapidisimo certificé que la
misma no existia'.

En la misma oportunidad, el apoderado judicial del Condominio Campestre
El Remanso La Estancia, miembro de la parte demandada, coadyuvo la peti-
cién de nulidad elevada®.

. Posteriormente, en proveido del 18 de febrero de 2020, el Juzgado de primer

«

grado, tras considerar que “..el apoderado de la parte actora incurre en un
error y en ese cay6 involuntariamente el Juzgado.- El poder allegado con la de-
manda, otorgado por los demandantes, se refiere a una de las demandadas como
COPROPIEDAD CONDOMINIO HACIENDIA LA ESTANCIA y el apoderado
enuncia solicita que se tenga como una de las demandadas a COOPROPIEDAD
CONDOMINIO HACIENDA LA ESTANCIA S.A, persona esta juridica muy
diferente a la que ha concurrido al proceso con su nulidad y a la que citaron en
el poder debidamente los demandantes...”'® por tanto, determind que ...hay una
indebida representacion y una falta de notificacion a la persona juridica correcta
que es COPROPIEDAD CONDOMINIO HACIENDA LA ESTANCIA, por lo
que se declarara la nulidad de todo lo actuado a partir del auto admisorio de
la demanda de fecha junio 8 de 2018 inclusive.-...”"” (Negritas fuera de texto).

V. TRAMITE PROCESAL POSTERIOR A LA NULIDAD DECLARADA

1. En virtud de la nulidad declarada, a solicitud de parte, el Juzgado de primer

grado en providencia del 10 de julio de 2020" inadmitié la demanda y con-
cedi6 5 dias a la parte demandante para subsanarla, so pena de disponer su
rechazo.

. Subsanada la demanda, en proveido del 13 de noviembre de 2020, el despacho

de primer grado admitié, nuevamente, la demanda y dispuso la notificacién
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de ese proveido a la parte demandada, por cuenta de la parte activa’. Dicha
providencia se notificd por estado al demandante el 17 de noviembre de 2020.

El condominio Campestre el Remanso de la Estancia, se notificé personal-
mente de esa providencia el 03 de marzo de 2021%, y contesto la demanda a
través de su apoderado judicial oponiéndose a las pretensiones y formuld las
excepciones de mérito que denomind “prescripcion de la acciéon ordinaria’,
“inexistencia del hecho generador del dano reclamado’, “ausencia de culpa o
dolo por parte de la copropiedad demandada’, “inexistencia de nexo causal del
accidente sufrido por el demandante Juan José Avila Carrillo, relacionado en
los hechos de la demanda con fecha 21 de marzo de 2008 en zona comun del
condominio campestre el remanso de la estancia’, “responsabilidad exclusiva
de la victima/hecho de la victima” y “excepcién genérica™'.

A su turno, el Condominio Hacienda La Estancia, se notificé personalmente
del auto admisorio de la demanda el 05 de abril de 2021* y la contesto a
través de su apoderado judicial oponiéndose a las pretensiones, por tanto,

7

formuld las excepciones de mérito que nominé “falta de legitimacion en la
causa por pasiva’, “inexistencia de la obligacién de indemnizar por ausencia
de nexo de causalidad”, “culpa exclusiva de la victima o hecho de la victima”
y “prescripcion”®.

Posteriormente, previa solicitud elevada por el apoderado judicial de la parte
demandante, el Juzgado de primer grado en auto del 13 de agosto de 2021
ordend el emplazamiento de la demandada Administracion y Seguridad

Gold S.A.§*.

Surtido el emplazamiento, con proveido del 29 de octubre de 2021% se de-
signd Curador Ad litem en favor de la sociedad emplazada quien, enterado
de ese hecho, aceptd el cargo el 09 de noviembre de 2021*° y fue notificado
de la admision de la demanda, por secretaria a través de correo electrénico
el 16 de noviembre de 2021%. Acto seguido, contest6 la demanda y propu-
so como excepciones de mérito aquellas que denomind “prescripcion de la
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accion judicial’, “falta de legitimacion en la causa por pasiva’, “responsabilidad
”28

exclusiva de la victima” y “excepcién genérica”*.

. Surtido el tramite de rigor, en audiencia virtual celebrada el 05 de octubre de
2022, el apoderado judicial del Condominio Campestre el Remanso de La
Estancia solicité que previo a continuar el tramite de la diligencia se resolviera
sobre la prescripcion de la accion y se dictara sentencia anticipada. Razén por
la cual, el despacho suspendi6 la audiencia para resolver dicha solicitud®.

. Posteriormente, el 02 de diciembre de 2022, el Juzgado de primera instancia
dicto sentencia anticipada, por escrito, y en ella resolvié declarar la prosperi-
dad de la excepcion de mérito de prescripcion de la accion ordinaria, por lo
que, declaro la terminacién del proceso y dispuso su archivo®.

. Inconforme con la decision, el apoderado judicial de la parte demandante la
apeld oportunamente porque, en su sentir, no ha operado la prescripcion de
la accién puesto que la demanda se present6 antes de que venciera el plazo
para demandar, esto es, el 20 de marzo de 2018, asi que, se materializo la
interrupcion del término de prescripcion. En esa linea, agregd que, intentd
infructuosamente comunicar la existencia del proceso al demandado solici-
tante de la nulidad en la direcciéon que el mismo reporté en dicha solicitud;
no obstante, la empresa de mensajeria certificd que esa ubicacion no existia.
Por otro lado, agregé que el Condominio Hacienda La Estancia en su escrito
de nulidad, nada dijo acerca de la inclusion por error, de las letras S.A.; por
ello considera que el yerro es del Juzgado pues no debi6é admitir la demanda
en esas condiciones pues, de haber revisado sus anexos se habria percata-
do del nombre real de ese demandado. Finalmente sefiala que al declararse
la nulidad por parte del despacho se incurrié en una via de hecho porque
decret6 la nulidad del auto admisorio con fundamento en una, presunta, in-
debida representacion y falta de notificacion de la persona juridica correcta,
cuando, lo que se pidi6 fue la nulidad por indebida notificacion.

VI. SEGUNDA NULIDAD DECLARADA POR EL TRIBUNAL EN EL
TRAMITE DE APELACION A SENTENCIA ANTICIPADA DEL 02 DE
DICIEMBRE DE 2022

Recibido el expediente en esta Corporacion, para resolver el recurso de apelacion
formulado por el apoderado judicial de la parte demandante, en auto del 17 de abril

Ibidem, pag. 2a 9.
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de 2023, en virtud del examen preliminar del que trata el articulo 325 del Cédigo
General del Proceso, el suscrito magistrado evidenci6 que se configuré la nulidad
de todo lo actuado desde el auto del 13 de agosto de 2021 mediante el cual se or-
den¢ el emplazamiento de la sociedad Administracion y Seguridad Gold S.A.S.,
por considerar que se incurrid en la causal de indebida notificacion de ese litigante.

Razoén por la cual, se ordend al Juez de primer grado “...adelantar las actua-
ciones correspondientes a fin de corregir los yerros advertidos en esta providencia,
ordenando realizar en debida forma el envio de la comunicacién para notificacion
personal a la referida demandada de conformidad con las formalidades dispuestas
por el Codigo General del Proceso, para de manera posterior adelantar el tramite
procesal pertinente...”*".

VII. TRAMITE PROCESAL ADELANTANDO EN EL JUZGADO DE
MANERA POSTERIOR A LA SEGUNDA NULIDAD DECLARADA

1. Recibida la actuacién por el Juez de primer grado, en proveido del 25 de
abril de 2023, dispuso obedecer y cumplir lo resuelto por esta Corporacion
y por consiguiente ordend a la parte demandante que remitiera el mensaje
de datos regulado en el articulo 8 de la Ley 2213 de 2022 al correo electréni-
co clientesgold@etb.net.co con la finalidad de enterar adecuadamente de la
existencia del proceso a la sociedad Administracién y Seguridad Gold S.A.S.
en liquidaciéon®.

2. En cumplimiento a lo anterior, el mandatario judicial de la parte demandante
aportd constancia de envio y entrega del mensaje de datos contentivo de la
notificacion personal a la sociedad demandada, Administracion y Seguridad
Gold S.A.S. en liquidacidn, segtn la cual se recibi6 en el buzdn electrénico
del demandado el 10 de mayo de 2023 a las 21:04:39 horas®.

3. Vencido en silencio el término para contestar la demanda por parte de la so-
ciedad Administracién y Seguridad Gold S.A.S.*, en proveido del 22 de junio
de 2023 el despacho de primer grado fijo el dia 12 de septiembre de 2023 a
las 09:00 a.m. para llevar a cabo la audiencia prevista en el articulo 392 del
Cdédigo General del Proceso™®.
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4. Instalada la audiencia programada, el apoderado judicial del Condominio
Campestre El Remanso de La Estancia solicité que se efectuara control de
legalidad para proferir sentencia anticipada en virtud de la prescripcion ex-
tintiva de la accion. Por tanto, el despacho dispuso suspenderla para el dia 04
de octubre de 2023 a las 02:00 p.m.*.

5. Llegado el dia y hora previamente sefialados, el juzgado de primer nivel tras
instalar la audiencia, agotd las etapas de conciliacién, interrogatorio exhausti-
vo a las partes y fijacion del litigio; posteriormente, dictd sentencia anticipada,
conforme lo habilita el numeral 2° del articulo 278 del Cédigo General del
proceso, por encontrar acreditada la prescripcion de la accion®.

VIII. SEGUNDA SENTENCIA ANTICIPADA OBJETO DEL PRESENTE
ESTUDIO EN VIRTUD DE ALZADA PROPUESTA POR LA PARTE
DEMANDANTE

Como acaba de enunciarse, en audiencia celebrada el cuatro (04) de octubre de
dos mil veintitrés (2023), el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Melgar - To-
lima, dict6 sentencia anticipada en la que resolvio declarar probada la excepcion
de mérito denominada “prescripcion de la accion” promovida por la Copropiedad
Condominio Hacienda La Estancia, Condominio Campestre El Remanso de La
Estancia y la Sociedad Administracion y Seguridad Gold S.A.S. en liquidacién; por
consiguiente, denego la totalidad de las pretensiones y condené en costas a la parte
demandante por la suma de $ 1.160.000.

Para arribar a esas conclusiones, luego de hacer un recuento detallado de la
actuacidn surtida al interior del proceso, el Juez de la causa considerd que, aunque
la demanda se present6 el 06 de marzo de 2018 y fue admitida 18 de junio de 2018;
lo cierto es que en auto del 08 de febrero de 2020 se decreto la nulidad de todo
lo actuado, inclusive del auto admisorio de la demanda, por un error atribuible
a la parte demandante. Por tanto, como el libelo introductor se admitio, por se-
gunda vez, el 10 de junio de 2020, esto es pasados dos aflos desde su presentacion,
la interrupcion de la prescripcidn prevista en el articulo 94 del Cédigo General
del Proceso operd para todos los demandados a partir del 08 de abril de 2021 pues
en esa fecha contest6 la demanda el Condominio El Remanso de la Estancia; por
pretenderse la declaratoria de responsabilidad solidaria.

No obstante, concluy6 el A quo que, para esa fecha 08 de abril de 2021,
ya habian transcurrido mds de 10 afios entre la fecha de ocurrencia de los he-
chos y la notificacion del primero de los demandados. Asi las cosas, el Juzgado
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contabilizo el término de prescripcion de la accion para cada demandado asi: (i)
para el Condominio El Remanso de La Estancia concluyé que al contar 10 afios
atras desde el 08 de abril de 2021, se tiene como fecha limite el 08 de abril de 2011;
no obstante, como los hechos acaecieron el 21 de marzo de 2008, la accion esta
prescrita, (ii) para el Condominio Hacienda La Estancia al contar 10 afios atras
desde el 03 de mayo de 2021, los hechos tendrian que haber ocurrido el 03 de mayo
de 2011, por lo que tras al haber ocurrido el 21 de marzo de 2008, la accién esta
prescrita y, (iii) frente a Administracién y Seguridad GOLD S.A.S. tras contabilizar
el término de 10 afos desde el 17 de abril de 2023, fecha desde la que se declaré la
nulidad en segunda instancia, ya se habia consolidado la prescripcion.

IX. REPAROS CONCRETOS DE LA PARTE RECURRENTE

La sentencia fue apelada, en el acto, exclusivamente por el mandatario judicial de
los demandantes, Alicia del Pilar Carrillo Herrera y Juan José Avila Carrillo, con
fundamento en un tnico que reparo concreto que puede sintetizarse de la siguiente
manera:

La interrupcion de la prescripcion operd con la presentacion de la demanda,
por tanto, aunque ocurrieron varias situaciones dentro del proceso tales como las
dos nulidades decretadas y la posterior inadmision de la demanda, el término de
un ano para notificar a los demandados debe contar desde el momento en que
quedo ejecutoriado el segundo auto admisorio de la demanda.

X. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

En auto de ponente del 06 de febrero de 2024%, se admitio la alzada propuesta por
la parte ejecutada, y, en firme el auto admisorio, la secretaria de la sala controld los
términos de traslado para la parte recurrente y no recurrente en la forma prevista
por el articulo 12 de la ley 2213 de 2022.

Aunque la parte recurrente no emitié pronunciamiento en esta instancia, en
providencia del 05 de marzo de 2024 el suscrito magistrado tuvo por sustentado
el recurso de alzada tras considerar que el reparo concreto esgrimido ante el Juez
de primera instancia resulta suficiente pues explica de manera puntual el reproche
que se le hace a la sentencia. El Condominio Campestre El Remanso de La Estan-
cia emitié pronunciamiento sobre el recurso de alzada, oportunamente, segtn lo
muestra la constancia secretarial visible en archivo pdf No. 047.
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XI. CONSIDERACIONES

1. Delanteramente advierte la Sala Unitaria que la presente providencia que de-
terminara la revocatoria de la sentencia anticipada apelada, tiene la naturaleza
juridica de un auto interlocutorio, como se ha ensefiado de tiempo atras por
la Corte Suprema de Justicia. En esa oportunidad, se insiste, la revocatoria de la
sentencia tendra fundamento principal en el analisis juridico detallado de
la nulidad procesal ordenada en su momento por el juzgado de conocimiento,
cuyos efectos procesales como se demostrard, traen consigo graves yerros
procesales pasados por alto por el juez de conocimiento. La argumentacion
que sigue explica ampliamente lo anunciado.

2. Como se sabe, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2535 del Cédigo
Civil, “..La prescripcién que extingue las acciones y derechos ajenos exige
solamente cierto lapso de tiempo durante el cual no se hayan ejercido dichas
acciones...”

3. Por su parte, nuestro érgano de cierre ha entendido que: “..La prescripcion
liberatoria o extintiva de derechos personales es un modo de extinguir los
derechos y las acciones a consecuencia del transcurso de un lapso prede-
terminado en la ley, sin que el titular de esos derechos y acciones los haya
ejercido. Su consolidacion se supedita a que la accidon sea prescriptible, que es
la regla general; a que transcurra el tiempo legalmente establecido teniendo
en consideracion la interrupcion y suspension de que puede ser objeto; y a
que el titular del derecho de accion se abstenga en ese tiempo de ejercer el
derecho en la forma legalmente prevenida. “Se cuenta este tiempo -establece
el altimo inciso del articulo 2535 del Cédigo Civil- desde que la obligacion
se haya hecho exigible” ...”*" (negrita y subrayado fuera de texto).

4. Asilas cosas, cuando en un asunto se demanda la declaratoria de responsa-
bilidad civil extracontractual de una persona juridica, tal como aqui ocurre,
el término que ha de aplicarse para extinguir la accién resarcitoria del dafio
es aquel de 10 afios del que trata el articulo 2536 del Codigo Civil que fuera
modificado por el articulo 8° de la Ley 791 de 2002, que en su tenor literal
ensefa: “..la accion ejecutiva prescribe por cinco (5) afios. Y la ordinaria por
diez (10) .. (Negrilla y subrayado fuera de texto).
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5. Justamente, a la misma conclusion ha arribado, ya de vieja data, la Honora-

ble Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en los siguientes
términos:

“...Es preciso memorar que esta Corte, a partir de la sentencia de 30 de junio de
1962 (G.]. t, XCIC), ratificada en fallos posteriores, adopté la doctrina segin la cual
la responsabilidad extracontractual de las personas juridicas es directa, cualquiera
que sea la posicion de sus agentes productores del dafio dentro de la organizacion.

El fundamento juridico de esta postura fue explicado en fallos recientes, en los que
se reiter6 que «la responsabilidad de las personas juridicas es directa y tiene su fun-
damento normativo en el articulo 2341 del Cédigo Civil, tal como lo ha afirmado la
jurisprudencia de esta Corte desde mediados del siglo pasado».

En consecuencia, al ser la persona moral demandada un agente que incurre en res-
ponsabilidad directa y no un “tercero responsable”, la prescripcion que regula esta
accion es la decenal consagrada en el articulo 2536 del Codigo Civil..”*' (Negrilla
fuera de texto).

En ese sentido, para que se configure el fendmeno de la prescripcion extintiva
se requiere, unicamente, que quien ostenta la legitimacién para reclamar el
derecho cuya declaratoria persigue deje pasar el término, periodo o lapso
previsto por el legislador sin activar el aparato jurisdiccional. En otras pala-
bras, para que el derecho o accién se extinga en virtud de la prescripcion, su
titular debe dejar transcurrir el término sefialado en la Ley sin demandar su
declaracion.

En esos puntuales términos, la prescripcion extintiva se erige como una san-
cién en contra de quien ostenta bien la titularidad del derecho ora la legi-
timacion para ejercer la accién, cuando por su descuido, desidia u olvido
deja transcurrir el término legalmente establecido para su fenecimiento, sin
promoverlo o ejercitarlo.

. No obstante, cuando el demandante quiere evitar los efectos aniquiladores de

la prescripcion extintiva cuenta con la posibilidad de lograr su interrupcion
ya de manera natural o civilmente (art. 2539 Coédigo Civil).

Respecto de la ultima de ellas, que es la que interesa en el subexamine, el Supe-
rior funcional de esta Corporacién ha considerado que . .la prescripcion solo
se interrumpe con la presentacion oportuna de la demanda, pero a condicion
de que esta sea admitida a tramite y el auto admisorio o el mandamiento de
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pago correspondiente se notifique apropiadamente y dentro del plazo legal
al convocado. Si ese enteramiento se produce dentro del término de un afio,
contado a partir de la fecha de notificacion de dicha providencia a la parte
actora, la interrupcion tendra efectos retroactivos, es decir, operara desde la
radicacion de la demanda. En caso contrario, esos efectos solo se produciran
“con la notificacion al demandado” .. ”*2. (Negrita y subrayado fuera de texto).

10.Esa consideracion, guarda simetria con la regla contenida en el canon 94 del
Coédigo General del Proceso de la cual se desprende, en lineas generales, que
la presentacion de la demanda interrumpe el término para la prescripcion
siempre que el auto admisorio se notifique al demandado dentro del afio
siguiente a la notificacién de esa providencia al demandante. Entonces, la
presentacion de la demanda por si sola no tiene el vigor suficiente para lograr
la interrupcion del término prescriptivo de la accion o el derecho reclamado,
pues se requiere, necesariamente, que el actor cumpla con la carga de enterar,
en debida forma a su demandado dentro del afio siguiente a la fecha en que
se le entere que la demanda por él promovida fue admitida. De lo contrario,
el plazo legal para que opere la prescripcion del derecho seguira corriendo
y solo se detendrd cuando se logre el efectivo enteramiento del polo pasivo.

11.Sin duda, el adecuado enteramiento del polo pasivo y la oportuna integracion
del contradictorio, resultan indispensables para obtener los efectos juridicos
consagrados en el articulo 94 del estatuto procesal, puesto que, de advertirse
una falencia en alguna de aquellas circunstancias, la extincién del derecho
por via de prescripcion se consumara si estaba ad portas de ocurrir ese hecho.

12. Precisamente, el articulo 95 del estatuto procesal sefala, entre otras cosas,
que no se considerara interrumpida la prescripcidén cuando, por ejemplo,
se declare la nulidad del proceso y esta comprenda la notificacion del auto
admisorio de la demanda, siempre que se determine que la configuracién de
dicha invalidez se atribuible al extremo activo. Caso en el cual, el Juez de la
causa debe sefialar, expresamente, los efectos sobre la interrupcion o no de
la prescripcion.

13.Respecto de esta tltima circunstancia, la Honorable Corte Constitucional al
estudiar el contenido del articulo 91 del Cédigo de Procedimiento Civil, que
equivale en parte al hoy vigente articulo 95 del CGP, concluy6 que: “...con
el proposito de armonizar el principio democratico y de preservacion del
derecho, con la garantia de acceso efectivo a la justicia, la Corte emitird una

42 Sala de Casacion Civil. Corte suprema de Justicia. Sentencia SC 712-2022. MP. Luis Alonso Rico Puerta.
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sentencia condicionada que repare la inexequibilidad constatada, excluyendo
el sentido de la norma que resulta contrario a la Constitucién. En ese orden
de ideas declarard la EXEQUIBILIDAD del numeral 3° del articulo 91 del
Codigo de Procedimiento Civil, tal como fue modificado por el articulo 11
de la Ley 794 de 2003, en cuanto se refiere a las causales de nulidad previstas
en los numerales 1°y 2° del articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil,
“en el entendido que la no interrupciéon de la prescripcion y la operancia de
la caducidad sélo aplica cuando la nulidad se produzca por culpa del deman-
dante...”* (Negrilla fuera de texto).

14.Inferencia que, hoy en dia, guarda total vigencia pues la exequibilidad con-

dicionada que, en su momento, declarara la Corte Constitucional, frente al
contenido del articulo 91 del Cédigo de Procedimiento Civil, segtin la cual,
serfa ineficaz la interrupcion de la prescripcion cuando la nulidad se produzca
por culpa del demandante, se reprodujo en la redaccién del numeral 5° del
articulo 95 del Cédigo General del Proceso. Por ende, siempre que se declare
la nulidad de la notificacion del auto admisorio de la demanda deberd mirarse
por parte del funcionario judicial si esta circunstancia resulta atribuible o no,
al polo activo.

15.De ahi que, resulte de inusitada importancia esclarecer este hecho porque de

no encontrarse responsabilidad o causa atribuible al actuar del demandan-
te en la nulidad que eventualmente se declare, no resulta viable imponer la
consecuencia derivada de la ineficacia de la interrupcion de la prescripcion,
porque redundaria en imponer al demandante cargas desproporcionadas que,
en criterio del drgano de cierre de la jurisdiccion constitucional, en la senten-
cia previamente citada, resultan contrarias al espiritu de la norma superior,
en los siguiente términos:

“en lo que concierne a la clase de determinacion que debe adoptar la Corte, conviene
precisar que el contenido normativo acusado permite un sentido que resulta acorde
con la Constitucion, consistente en que la medida que establece constituye una sancién
procesal legitima que se impone al demandante que no actiia de manera diligente o que
abandona el cumplimiento de las cargas que le impone el orden juridico, entre las que se
cuentan la presentacion oportuna de la demanda; el despliegue de la actividad necesaria
para la notificacion oportuna de la misma; asi como la correcta seleccién de la jurisdic-
cion o de la especialidad a la cual le corresponde legalmente la resolucién del conflicto.

No obstante, tal como estd concebida la norma acusada, ésta también permite enten-
der que la misma sancion procesal - ineficacia de la interrupcion de la prescripcion
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y operancia de la caducidad-es aplicable al demandante que ha acudido de manera
oportuna y diligente a la justicia, cumpliendo con las cargas procesales que le impo-
nen las normas legales, y sin embargo, debido a factores que no le son imputables,
como pueden ser las discusiones doctrinarias o jurisprudenciales sobre las normas
de competencia, se ve enfrentado a la pérdida de su derecho sustancial asi como
de la oportunidad para accionar. Este sentido, permitido por la configuracion del
segmento normativo acusado, resulta inconstitucional por imponer al demandante,
que se encuentra en tal circunstancia, unas cargas desproporcionadas...” (Negrilla
fuera de texto).

16.Bajo el norte legal y jurisprudencial previamente acotado, es menester des-
cender al andlisis de las particularidades que, al haber acaecido al interior de
la presente actuacion derivaron en que el Juez de primera instancia declarara
probada la prescripcion de la accidon no sin advertir, delanteramente, que la
decision traida en alzada sera revocada por las razones que a continuacién
se exponen:

17.Segun se extrae de los supuestos facticos narrados en la demanda promovida
contra el Condominio Campestre El Remanso de La Estancia, la Copropiedad
Hacienda La Estancia y Seguridad y Administracion Gold S.A.S., el hecho
dafoso que, en criterio del extremo activo, lo legitima para demandar el resar-
cimiento de los perjuicios irrogados ocurrié en la noche del dia 21 de marzo
de 2008, por lo que, en linea de principio, a partir de ese momento empezo a
correr, contra los ahora demandantes, el término de prescripcion extintiva de
la accién que, como lineas arriba se explico es, en el caso presente, de diez (10)
afios, por lo que, dicho fenémeno se materializaria el 21 de marzo de 2018.

18.No obstante, como la demanda se present6 el dia 06 de marzo de 2018 a las
09:40 a.m., esto es, antes del 21 de marzo de 2018, segun se extrae de la cons-
tancia de recibo diligenciada por el Juzgado encargado de las labores de re-
parto; en virtud de lo previsto en el articulo 94 del estatuto procesal vigente, el
término de prescripcion de la accion de responsabilidad civil extracontractual
se interrumpid, en linea de principio por ese hecho. Empero, para mantener
esos efectos en el tiempo, la parte demandante asumio la carga de notificar al
polo pasivo, en los términos del mismo canon normativo, es decir, dentro del
ano siguiente a la notificacién que, por estado le hiciera el Juzgado de primer
grado, de la providencia mediante la cual se admiti6 la demanda.

19.En esos precisos términos, las piezas procesales del expediente digital mues-
tran que el proveido de admision se dict6 el 08 de junio de 2018 y se notificd
por estado al demandante el 12 de junio siguiente; por lo que, a partir de esta
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ultima fecha debia contarse, en condiciones normales, el término para noti-
ficar a los integrantes del polo pasivo si se queria materializar la interrupcion
del término de prescripcidn extintiva que, segun se ve, estaba ad portas de
materializarse cuando se present6 la demanda. Por tanto, la parte demandante
ha debido lograr la notificacion de la totalidad del polo pasivo antes del 12
de junio de 2019.

20.En ese sentido, las actuaciones vertidas en el expediente dan cuenta de lo

21.

siguiente: (i) el Condominio Campestre El Remanso de La Estancia, por in-
termedio de su representante legal, se notificé personalmente del auto de
admisorio de la demanda el dia 17 de enero de 2019, segtin consta en la cons-
tancia secretarial visible en archivo pdf No. 06, pag. 3 del cuaderno principal,
por lo que, su enteramiento ocurrié dentro del término legalmente previsto,
(ii) La Copropiedad Condominio Hacienda La Estancia, segtin lo conside-
16, el Juzgado de primer grado, se notificé por aviso el dia 04 de febrero de
2019, en la direccion de notificaciones previamente informada por el extremo
activo y que fuera autorizada por el Juzgado en auto del 04 de diciembre de
2018, de suerte que, pueda concluirse, de entrada, que la notificacién ocurrié
oportunamente, y (iii) como en auto del 17 de mayo de 2019 se acept6 el de-
sistimiento de la demanda frente a la sociedad Administracion y Seguridad
Gold S.A.S.; no resultaba necesario su enteramiento.

Hasta este punto, puede concluirse sin ambages que, como la notificacién de
los integrantes del polo pasivo acaecio, para ese momento, dentro de la anua-
lidad senalada en el articulo 94 del Codigo General del Proceso, se cumplio a
cabalidad por parte del extremo activo la carga procesal alli contenida y, por
lo mismo, es dable colegir que cobrd efecto pleno la interrupcion del término
prescriptivo de la accién de responsabilidad civil ejercida por el demandante,
a través de su mandatario judicial.

22.Empero, en providencia del 08 de febrero de 2020, el despacho de primer

grado declar6 la nulidad de todo lo actuado desde el auto admisorio de la
demanda - inclusive - con ocasién de la solicitud de invalidez prevista en el
numeral 8° del articulo 133 del C.G.P,, que fuera elevada por la Copropiedad
Condominio Hacienda La Estancia en memorial del 12 de noviembre de 2019.
Por tanto, las actuaciones desplegadas con antelacion a dicha declaratoria
quedaron, en criterio del funcionario de primer grado, sin valor y efecto, entre
ellas, la admision de la demanda, su notificacion a dos de los demandados y
el desistimiento de las pretensiones frente al tercero de ellos.
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23.Esa declaratoria de invalidez, llevé a que practicamente un afio y diez meses
después de radicada la demanda, el Juez de la causa, extranamente, la inadmi-
tiera y posteriormente no solo emitiera un nuevo auto admisorio fechado el
13 de noviembre de 2020 que fuera notificado por estado el 17 de noviembre
siguiente, sino que también ordenara notificar nuevamente a los tres integran-
tes del polo pasivo, pasando por alto, de un lado, que tanto el Condominio El
Remanso de La Estancia y la Copropiedad Condominio Hacienda La Estancia
ya conocian la existencia del proceso y del otro que, el demandante habia
desistido de las pretensiones enarboladas contra Administracién y Seguridad
Gold S.A.S., proceder que fue aceptado en auto del 17 de mayo de 2019.

24.Bajo esa perspectiva, es imperativo destacar que, al margen de que se compar-
tan o no las razones que llevaron al estrado de primera instancia a declarar
la nulidad reclamada por el Condominio Hacienda La Estancia, lo cierto es
que, los efectos invalidadores asignados por ese funcionario judicial no
solo se extendieron mas alla de lo previsto en la ley, sino que ademas des-
conocieron gravemente, en primer lugar, el contenido del articulo 301 del
Codigo General del Proceso y en segundo lugar, que en los asuntos de este
linaje, se esta ante la presencia de un litisconsorcio voluntario o facultativo
y no ante uno necesario como parecié entenderlo el Juzgado de instancia.

25.Sea lo primero memorar que, frente al litisconsorcio facultativo, la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, se ha pronunciado en los
siguientes términos: “..el litisconsorte serd facultativo, cuando es la voluntad
libre del interesado, quien, si a bien lo tiene, interviene apoyado en el principio
de economia procesal, actuando como parte separada en donde se ejercen liti-
gios distintos y pretensiones diferentes, con decisiones igualmente independien-
tes...”** (Negrita fuera de texto). Por ello, en el presente asunto, se esta ante la
presencia de un litisconsorcio voluntario porque, en resumidas cuentas, es el
polo activo quien define a quien o quienes demanda; no existe, por supuesto,
normativa o exigencia legal que imponga a quien ejerce el derecho de accién la
carga de demandar de manera concomitante a quienes, en este litigio fungen

como integrantes del polo pasivo.

26.En otras palabras que significan lo mismo, la parte demandante bien habia
podido dirigir la demanda contra uno de los integrantes del polo pasivo y

44  Sala de Casacién Civil. Corte Suprema de Justicia. Sentencia SC 5635-2018 citada en SC 200-2023. MP. Hilda
Gonzalez Neira.
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ello, de ningtin modo, constituiria, por ejemplo, una indebida integracion del
contradictorio porque, como atras se explico, la voluntad del extremo activo
es la que, en dltimas, determina quien o quienes integraran el polo pasivo.
Es decir, en tratindose de responsabilidad civil extracontractual los varios
demandados conforman entre ellos un litisconsorcio facultativo y por lo
tanto sus actos procesales e intervenciones deben mirarse en el sentido y al-
cance que sefiala el articulo 60 del CGP, vale decir, se tienen como litigantes
separados.

27.Esa conclusion, vista en concordancia con los articulos 60, 134 y 301 del Codi-
go General del Proceso permiten concluir que los efectos reconocidos en auto
del 08 de febrero de 2020, mediante el cual se declard la nulidad de lo actuado
desde el primer auto admisorio de la demanda - inclusive -, afectaron de ma-
nera grave no solo el adecuado tramite del proceso sino también la estructura
misma de la figura interrupcion de la prescripcion de la accién porque, a decir
verdad, aun de haber prosperado la nulidad por indebida notificacién, alegada
por el Condominio Hacienda La Estancia, no debi6 haberse dejado sin efecto
ninguna actuacion anterior, salvo aquellas que de manera directa afectaron
a quien resulto afectado por la indebida notificacion. Recuérdese en materia
de nulidades, el legislador establece a propdsito de la causal relacionada con
indebida representacion, declarada por el juez de conocimiento, que aquella
solo beneficiara a quien la haya invocado (art. 134 CGP, parte final).

28.En esa direccion, importa recordar, en primer término, que al conformarse un
litisconsorcio facultativo por pasiva entre el Condominio Campestre EL Re-
mando de la Estancia, Copropiedad Hacienda La Estancia y Administracion
y Seguridad Gold S.A.S., en los términos del articulo 60 del estatuto procesal
vigente debian “...considerarse como litigantes separados...” de ahi que los
actos desplegados por cada uno de ellos “..no redundardn en provecho ni
en perjuicio de los otros, sin que por ello se afecte la unidad del proceso...”.

29.Ese tratamiento independiente, ademas se asienta en el supuesto factico con-
tenido en el inciso final del articulo 134 del Cédigo General del Proceso que
a la letra reza “..la nulidad por indebida notificacion o emplazamiento,
solo beneficiard a quien la haya invocado...” (Negrita fuera de texto); de
suerte que, los efectos de la nulidad por indebida notificacion, declarada en
auto del 08 de febrero de 2020, no podian de ningiin modo beneficiar ala
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totalidad de los demandados sino solamente a quien oportunamente la
alego, esto es, a la copropiedad Condominio Hacienda La Estancia.

30.Entonces, si la nulidad por indebida notificacién alegada por la copropie-
dad Condominio Hacienda La Estancia se abrié camino en auto del 08 de
febrero de 2020, la actuaciéon que debia rehacerse por encontrarse afectada
de invalidez no era otra distinta a notificar, en debida forma, la admision
de la demanda a ese demandado y renovar el término de traslado para que
pudiera pronunciarse frente a ella. Desde luego, el inciso final del articulo
301 del estatuto procesal, norma especial que regula esa puntual situacion,

impone que “..cuando se decreta la nulidad por indebida notificacion
de una providencia, esta se entenderd surtida por conducta concluyente el
dia en que se solicito la nulidad, pero los términos de ejecutoria y traslado,

segun fuere el caso, solo empezaran a correr a partir del dia siguiente al de
la ejecutoria del auto que la decreté...” (Negrilla y subrayado fuera de texto).

31.Bajo el contexto anotado aflora, de un lado, que al haberse dejado sin efecto
el primer auto admisorio de la demanda en virtud de la nulidad por indebida
notificacidn, declarada en auto del 08 de febrero de 2020, el Juez de primer
grado cometié un desafuero que no solo afect6 la adecuada marcha del pro-
ceso al desconocer, por un lado, que la invalidez inicamente beneficiaba a
quien la pidi6 y por el otro, que el demandado Condominio Campestre El
Remanso de La Estancia se enterd de la existencia del proceso, de manera per-
sonal, el 17 de enero de 2019; por eso, al concluir que debia volverse a surtir
la notificacion personal de los tres integrantes del polo pasivo, se llevé por la
borda, también, los principios de economia procesal, celeridad y preclusion
de las etapas procesales.

32.Lo explicado hasta este punto, permite concluir sin ambages que la invalidez
del primer auto admisorio de la demanda, por supuesto, no es atribuible
al demandante sino a la mala interpretacion que de la normativa que dis-
ciplina la materia hizo el Juez de primera instancia; por ende, atribuir esa
nulidad al actuar del extremo activo se erige como una carga que este ultimo
no debia soportar. Se insiste, fue el Juzgado Segundo Civil del Circuito de
Melgar - Tolima quien dej6 sin efecto el auto admisorio - primigenio - de la
demanda, sin tener soporte legal para ello. Se recuerda, en virtud de lo sefiala-
do en el articulo 301 del Cédigo General del Proceso que al haber prosperado
la nulidad propuesta por el Condominio Hacienda La Estancia, lo correcto
era tener a ese demandado por notificado por conducta concluyente de la

Cronica 2024
131



33.

admision de la demanda en la fecha en que promovio la nulidad, esta era, el
12 de noviembre de 2019.

Bajo el contexto anotado, en criterio de esta Sala Unitaria, como la invalidez
del auto admisorio de la demanda fechado el 08 de junio de 2018, no es, en
absoluto, atribuible al demandante sino mas bien al funcionario judicial por
inobservar los articulos 60, 134 y 301 del Codigo General del Proceso, la
presentacion de la demanda el 06 de marzo de 2018 si tuvo la envergadura
suficiente para interrumpir el término de prescripcion extintiva de la accion.
Pues, al haberse ordenado nuevamente la notificacion personal de los deman-
dados, en auto del 13 de noviembre de 2020 (notificado por estado el 17 de
noviembre siguiente), a pesar de que los miembros del polo pasivo Condominio
El Remanso de La Estancia y Copropiedad Condominio Hacienda La Estancia
ya estaban enterados de la actuacion y que frente a la sociedad Administraciéon
y Seguridad Gold S.A.S., se habia aceptado el desistimiento de la demanda;
no puede sostenerse la ineficacia de la interrupcién de la prescripcion en los
términos sefialados en el numeral 5° del articulo 95 del Cédigo General del
Proceso, porque esa omision no puede resultar atribuible al demandante sino
mas bien al Juez de la causa.

34.Por lo mismo, le asiste razén al recurrente, puesto que el término de un afio

35.

para notificar a los demandados, previsto en el articulo 94 del estatuto pro-
cesal, debia contabilizarse desde la notificacion que a él se le hizo por estado
del segundo auto de admision de la demanda. Pensar en contrario implicaria
desconocer de tajo sus prerrogativas fundamentales porque, se itera, la nulidad
del auto admisorio de la demanda se originé por una indebida aplicacion de
la normatividad que regula materia por parte del Juzgado.

Este panorama, deja en evidencia que el segundo auto admisorio de la de-
manda se notificé por estado al demandante el 17 de noviembre de 2020,
de suerte que, el lapso de un aflo para mantener los efectos de la interrup-
cién de la prescripcion mediante la notificacion de los demandados vencid
el mismo dia y mes del afo siguiente, esto es, el 17 de noviembre de 2021; en
esas condiciones, basta con posar la vista en la encuadernacion digital para
concluir que en lo que respecta a los demandados Condominios El Remanso
La Estancia y Hacienda La Estancia, la carga se cumplié oportunamente por
parte del demandante, el primero de ellos se notificé personalmente de esa
segunda admision el 03 de marzo de 2021 y el segundo, el 05 de abril de 2021,
o0 sea, ambos dentro de la oportunidad procesal prevista; por lo que, en virtud
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de lo senalado en el articulo 94 del Cédigo General del Proceso, no resultaba
viable declarar probada la prescripcion de la accidn, al haberse interrumpido

el término extintivo.

36.Ahora, si bien esta Corporacion declaro la nulidad por indebida notificacién
de la sociedad Administracion y Seguridad Gold S.A.S. en providencia del
17 de abril de 2023, lo cierto es que, tras rehacerse la actuacidn, ese litigante
guardo silencio frente a la demanda y por lo mismo como no alegd, debien-
do hacerlo, la prescripcion de la accidn, resulta inviable no solo abordar su
estudio sino también, eventualmente, proceder con su declaratoria.

37.Como ha quedado claro que la sentencia anticipada del 04 de octubre de 2023,
traida en alzada, serd revocada al encontrarse no probada la excepcion de
prescripcion de la accidn; en consonancia con los precedentes del Superior
funcional de esta Corporacidon®, esta decision se adoptara mediante auto
interlocutorio de ponente, puesto que resulta imperativo disponer la devolu-
cion del expediente al Juzgado de origen a fin de que continte con el tramite
del proceso.

38.Finalmente, no habra lugar a condena en costas por la prosperidad del re-
curso.

XII. DECISION

En armonia con los argumentos expuestos, el Magistrado sustanciador del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué, en Sala Unitaria,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia anticipada proferida el dia cuatro (04) de
octubre de dos mil veintitrés (2023), por el Juzgado Segundo Civil del Circuito
de Melgar (Tol), al interior del proceso declarativo de responsabilidad civil ex-
tracontractual promovido por ALICIA DEL PILAR CARRILLO HERRERA y
JUAN JOSE AVILA CARRILLO contra la COPROPIEDAD CONDOMINIO
HACIENDA LA ESTANCIA, CONDOMINIO CAMPESTRE EL REMANSO DE
LA ESTANCIAY ADMINISTRACION Y SEGURIDAD GOLD S.A.S., conforme
lo explicado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. En consecuencia, DECLARAR NO PROBADA la excepcién de mérito
denominada “prescripcion extintiva de la accion”

45 Ver, por ejemplo, sentencia STC 7462-2022 y AC2994-2018, reiterado en AC241-2021.
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TERCERO. En firme esta providencia, se devolvera el proceso al juzgado de origen
para que continte el tramite del proceso.

CUARTO. NOTIFIQUESE esta providencia por estado conforme indican los ar-
ticulos 9 y 12 de la ley 2213 de 2022.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIEGO OMAR PEREZ SALAS
Magistrado
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PETICION DE HERENCIA. ESTADO CIVIL Y SU PRUEBA

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE IBAGUE
SALA CIVIL - FAMILIA

Ibagué, veintitrés (23) de mayo de dos mil veinticuatro (2024)

Proceso: Peticién de Herencia.
Demandante: Héctor Augusto Pérez Bohdrquez.
Demandado: Rodrigo Pérez Pefia.

Radicacion:  73168-31-84-001-2022-00090-01.

Se resuelve el recurso de apelacion formulado por la parte demandada contra
la sentencia dictada el 5 de diciembre de 2023, por el Juzgado Promiscuo de Familia
de Chaparral Tolima, dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

Mediante apoderado judicial, Héctor Augusto Pérez Bohérquez promovié demanda
declarativa contra Rodrigo Pérez Pefia solicitando: i) Declarar que aquel tiene vo-
cacion hereditaria en “representacion de su padre” Héctor Pérez Ortiz para suceder
a Celestino Pérez; ii) Declarar que tiene igual derecho que el demandado para
recoger los bienes que conformaron la sucesion de Celestino Pérez; iii) Declarar

Cronica 2024
135



la nulidad de la escritura publica No. 1464 del 23 de diciembre de 2021 mediante
la cual se hizo la adjudicacion de la sucesion doble e intestada de Lucila Pefia y
Celestino Pérez, asi como las anotaciones realizadas en los folios de matricula
inmobiliaria 355-20603, 355-22527 y 355-18298; iv) Ordenar la restitucion de los
bienes inventariados, especialmente el que corresponde al numero de matricula
355-18292; v) Ordenar el registro de la sentencia en los folios de matricula inmo-
biliaria 355-20603, 355-22527 y 355-18298; vi) Condenar en costas al demandado,
en caso de oposicion.

HECHOS

Los hechos juridicamente relevantes en los que se estructura el petitum admiten
el siguiente compendio’:

1. Relat6 el demandante que Celestino Pérez fallecid el “26 de enero de 19717
en el Municipio de Chaparral Tolima, quien era el padre del sefior Héctor
Pérez Ortiz, el cual a su vez fallecid el 18 de marzo de 2021 en el Municipio
de Girardot Cundinamarca y a su vez éste ultimo era su progenitor.

2. Informé que ante la Notarfa Unica de Chaparral Tolima, Rodrigo Pérez Pefia
tramito sucesion doble e intestada de Lucila Penia y Celestino Pérez, en la
que le fueron adjudicadas tres hijuelas de los bienes inventariados, lo que
fue protocolizado mediante escritura publica No. 1464 del 23 de diciembre
de 2021, y posteriormente registrado en los folios de matricula inmobiliaria
355-20603, 355-22527 y 355-18298.

3. Ultimé que Rodrigo Pérez Pefia conocia que Héctor Augusto Pérez Bohérquez
era hijo de Héctor Pérez Ortiz, quien a su vez era hijo de Celestino Pérez.

TRAMITE PROCESAL

Previa inadmision de la demanda?, y su correspondiente subsanacién, mediante
auto del 2 de junio de 2022 se admitié a tramite y se ordend notificar y correr tras-
lado al demandado por el término de veinte dias, entre otras determinaciones®.
Una vez enterado el pasivo de la demanda, contesto sefialando no oponerse si
se acreditaba el parentesco entre Celestino Pérez, Héctor Pérez Ortiz y Héctor Au-
gusto Pérez Bohdrquez. Adicionalmente dijo que de ser reconocido el demandante
como sucesor, solo tendria derecho a que se le adjudicara el bien propio de Celes-

1 01.DEMANDA.pdf
2 02.AUTO INADMITE DEMANDA.pdf
3 06. AUTO ADMITE DEMANDA.pdf
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tino Pérez, que corresponde al identificado con numero de matricula 355-18298
en un porcentaje del 50%, mas no respecto de los otros que fueron adquiridas con
posterioridad a la disolucién de la sociedad conyugal que ocurri6 con la muerte
de Celestino Pérez el 11 de diciembre de 1976

Por auto del 22 de julio de 2022 se tuvo por contestada la demanda, y se fijé
el 31 de agosto como fecha para llevar a cabo la audiencia prevista en el articulo
372 del C.G.P. Asimismo se le reconocié personeria al Dr. Nelson Bocanegra Avila
como apoderado judicial del demandado’.

Mediante proveido del 8 de agosto de 2022 se neg6 la reforma de la demanda
presentada por el demandante, asi como su pronunciamiento frente a la contes-
tacion del libelo®.

El 31 de agosto de 2022 se evacud la audiencia inicial en la que se efectud
control de legalidad, se recibieron los interrogatorios de parte, se decretaron las
pruebas teniéndose como tal las aportadas por los extremos procesales, se ordend
oficiar al Registrador del Estado Civil de Villavicencio para que allegara copia del
registro civil de nacimiento de Héctor Pérez Ortiz, y ademas se aportaran los do-
cumentos que sirvieron de soporte para la expedicion del mencionado Registro’.

El 15 de diciembre de 2022 se puso en conocimiento de las partes los docu-
mentos allegados por parte del Registrador de Villavicencio®, y se sefal6 el 23 de
enero de 2023 como fecha para realizar la audiencia prevista en el articulo 373 del
CGP?. Con motivo del recurso de reposicion formulado esta decision fue revo-
cada parcialmente el 19 de enero de 2023, ordenandose oficiar a los Registradores
Especiales de la Registraduria del Estado Civil de Villavicencio (Meta) para que
enviaran los documentos que sirvieron de soporte para sentar el registro civil de
nacimiento de Héctor Pérez Ortiz".

Por auto del 29 de septiembre de 2023 se insistié en la prueba decretada y se
solicit6 copia del libro de varios'.

Finalmente, el 5 de diciembre de 2023 se profirid la sentencia en la que se
resolvio “PRIMERO: ACOGER -parcialmente- las pretensiones de la demanda de
peticién de herencia promovida por el heredero HECTOR A. PEREZ BOHORQUEZ
-por transmision de su progenitor y fallecido Héctor Pérez Ortiz- contra el heredero
RODRIGO PEREZ PENA, de las condiciones civiles conocidas, en virtud a los mo-
tivos antes expuestos. SEGUNDO: DECLARAR que el sefior HECTOR A. PEREZ

11.CONTESTACION DEMANDA.pdf

15. AUTO.pdf

17. AUTO.pdf

20.ACTA AUDIENCIA .pdf

25. DOCUMENTOS.pdf

26. AUTO CITA AUDIENCIA.pdf

32. AUTO REVOCA PARCIALMENTE PROVIDENCIA.pdf
37.AUTO.pdf
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BOHORQUEZ en su condicién de nieto por transmisién del causante CELESTINO
PEREZ, tiene derecho concurrente que RODRIGO PEREZ PENA -en su condicién
de hijo matrimonial del mismo causante para recoger la herencia dejada por su
abuelo Celestino Pérez, ambos en el primer orden sucesoral. Pero su cuota heren-
cial corresponderd a la mitad del heredero demandado. TERCERO: REHAGASE la
particion correspondiente a la sucesion doble e intestada de Celestino Pérez y Lucila
Peia Vda de Pérez, tramitada ante la Notaria Unica del circulo de Chaparral, la cual
fue tramitada mediante E.P. Nro. 1464 del 23 de diciembre de 2021 y, adjudicada al
sefior Rodrigo Pérez Pefia, en forma concurrente con Héctor Augusto Pérez Bohor-
quez, la cuota hereditaria que en su condicion de heredero (nieto) por trasmision de
su padre-fallecido Héctor Pérez Ortiz, en la proporcion dicha en el punto anterior.
CUARTO: RESTITUYASE inmaterial a favor del actor, dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la ejecutoria de esta providencia, la proporcién que le corresponda en las
cosas hereditarias que aun estdn en posesion del demandado. Concretado a la partida
tercera del acervo hereditario relacionado en la E.P. Nro. 1464 del 23 de diciembre de
2021, otorgada en la Notaria Unica del circulo de Chaparral. QUINTO: CANCELAR
el registro de la adjudicacion que en su momento se hizo sobre la partida Tercera ya
referida, debiéndose por tanto OFICIARSE a la Of. I.I.P.P. de Chaparral, adjuntan-
do copia autentica de esta decision. SEXTO: DEFERIR para el tramite sucesoral la
liquidacion de los frutos civiles y naturales pero concretados sobre el bien inmueble
distinguido con el folio de M.I. Nro. 355-18298 de la Of. L.I.P.P. de Chaparral, los
cuales se generaron desde el 14 de junio de 2022 y hasta que esto ultimo se verifique.
SEPTIMO: NO hay lugar condena en costas porque en estricto rigor juridico, no hubo
oposicion a la demanda (...)"".

La anterior decision fue apelada por el extremo demandado, y sustentada
ante esta Corporacion®.

A su vez, en proveido del 15 de los cursantes se decret6 de oficio la incorpo-
racion de la escritura publica No. 216 del 16 de mayo de 1961 que obra dentro del
plenario™.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo luego de hacer precisiones juridicas acerca de la accion peticion de heren-
cia, indicd que Héctor Pérez Ortiz fallecid sin que hubiere aceptado o repudiado
la herencia de su padre Celestino Pérez, por lo que su descendiente Héctor Au-
gusto Pérez Bohdrquez reclamaba por transmision lo que le corresponderia a su
progenitor.

12 49. ACTA DE CONT. AUD, INICIAL, ALEGAT. Y FALLO PET. HERENCIA DE HECTOR A. PEREZ B.
13 009.MemorialDdo.SustentaApelacion.pdf
14 013.DecretaPruebadeOficio.pdf
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Frente a la calidad de heredero del demandante, sefial6 que la inscripcion
extemporanea del registro civil de nacimiento de Héctor Pérez Ortiz tuvo como
base la partida de bautismo, y como quiera que este ultimo documento no es ad-
misible para acreditar el parentesco desde el afio de 1938, no estaria acreditado que
es hijo de Celestino Pérez. Sin embargo, obra en el expediente la escritura publica
No. 216 del 16 de mayo de 1961 a través de la cual el causante reconocié como su
hijo a Héctor Pérez Ortiz, y pese a que aquella no fue aportada en la oportunidad
procesal pertinente, debe prevalecer el derecho sustancial sobre el formal, para
que prime asi la voluntad de Celestino Pérez, lo que se acompasa ademas con las
previsiones del articulo 1° de la ley 75 de 1968.

De otro lado, dijo que el actor es heredero concurrente con Rodrigo Pérez
Pefia, quien ocupa actualmente la herencia por habérsele adjudicado en la escritura
publica No. 1464 del 23 de diciembre de 2021. No obstante, teniendo en cuenta que
Celestino Pérez muri6 el “13” de diciembre de 1976, la particion se debe regir por
la ley vigente para el momento de la muerte, conforme lo sefialan los articulos 34
y 37 de laley 153 de 1887, por ende, el demandante recibira la mitad de lo que le
pudo corresponder al demandado, pues la igualdad sucesoral solo se dio a partir
de laley 29 de 1982.

Agregd que de las tres partidas adjudicadas al demandado solo le corresponde
al accionante participar de la tercera, pues las restantes son bienes propios de la
seflora Lucila Penia viuda de Pérez.

Por ultimo, refirié que los frutos civiles y naturales respecto de la partida
tercera, se reconoceran desde la notificacion de la demanda, habida cuenta que
no se puede predicar que el demandado tenia conocimiento del derecho que hoy
reclamada el demandante.

FUNDAMENTOS DE LA APELACION

En esencia, el apoderado judicial del demandado reproché que el juzgador haya
valorada en la sentencia la escritura publica 216 del 16 de mayo de 1961 por cuanto
no fue aportada oportunamente, ni tampoco decretada de oficio, lo que se tradujo
en violacion de las normas que regulan la materia.

Asimismo indicé que el registro civil de nacimiento de Héctor Pérez Ortiz
no cumple con los requisitos legales para probar el estado civil, pues carece de la
firma de Celestino Pérez, y ademas, por cuanto no existe nota marginal del recono-
cimiento de paternidad que se hubiera efectuado por algtn instrumento publico.

Por ultimo, alegd que la escritura publica no es prueba del estado civil, en
cuanto que el documento idoneo para ello es el correspondiente registro civil.
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CONSIDERACIONES

Como quiera que los denominados presupuestos procesales no merecen reparo
alguno; asi como tampoco se advierte ninguna irregularidad que tipifique una
causal de nulidad procesal que imponga invalidar lo actuado, es procedente resolver
el recurso de apelacion formulado en este asunto.

Cuestion de primer orden es precisar que de conformidad con lo establecido
por el articulo 328 del CGP, la atribucion de esta sala para desatar la instancia no
es panoramica, toda vez que cuando la sentencia es apelada por uno solo de los
litigantes, como aqui acontece, segtin lo sefiala dicho precepto, el juez sélo adquiere
competencia para pronunciarse sobre los argumentos puntuales de los que se nutre
la apelacion.

En efecto, frente al tema la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia ha sefialado que:

“Como se aprecia, cuando la apelacion la introdujo una sola de las partes, o
cuando a pesar de provenir de ambas, los recursos no abarcan la totalidad del fallo
cuestionado, las facultades decisorias del superior quedan restringidas a los “argu-
mentos expuestos” por el o los impugnantes, los cuales pueden y deben exponerse al
momento de la interposicion de la alzada y en la sustentacion de la misma (...).""

Por su parte, la regla 322 de la misma codificacion prevé que “Cuando se
apele una sentencia, el apelante, (...) deberd precisar, de manera breve, los reparos
concretos que le hace a la decision, sobre los cuales versard la sustentacion que hard
ante el superior”

Con tal marco, teniendo en cuenta que la decisién de primera instancia fue
recurrida por uno solo de los litigantes, el laborio que ha de emprender la Cor-
poracion, en aras de desatar el remedio vertical que ahora transita por esta sede
jurisdiccional, estara circunscrito, exclusivamente, a los reparos apelativos que
fueron expuestos ante el juez de primer grado y desarrollados en la sustentacién
de la alzada.

Por ese camino, se tiene que la censura se halla cimentada sobre la base de
tres ejes cardinales a saber: i) El presunto desafuero procesal incurrido por haberse
valorado la escritura publica 216 del 16 de mayo de 1961 sin ser decretada como

prueba; ii) La carencia de virtud del registro civil de nacimiento de Héctor
Pérez Ortiz para demostrar el parentesco con Celestino Pérez ante la ausencia de
la firma del padre o de nota marginal de la inscripcién de instrumento publico;
y iii) La falta de idoneidad de la escritura publica para demostrar el estado civil.
Entonces sera sobre estos puntos precisos que se pronunciara la Sala, dejando de

15  Sentencia SC3148-2021 del 28 de julio de 2021
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lado aquellos asuntos que, aunque fueron materia de estudio en la sentencia, no
quedaron inmersos dentro de la érbita argumentativa de la apelacion.

De los reproches formulados por el apelante nace la necesidad de abordar el
asunto relativo al concepto del estado civil asi como su prueba. Primero frente al
que prevé el articulo 1° del Decreto 1260 de 1970 que “El estado civil de una perso-
na es su situacion juridica en la familia y la sociedad, determina su capacidad para
ejercer ciertos derechos y contraer ciertas obligaciones, es indivisible, indisponible e
imprescriptible, y su asignacion corresponde a la ley”, y en cuanto a su prueba esta
sometido a tarifa legal, en cuanto que es la ley la que define la manera en que debe
demostrarse.

Frente a estos dos topicos ha sido pacifica la jurisprudencia en cuando a la
ausencia de identidad entre ellos, al indicar que “.. Forzoso es insistir, de un lado,
en que “una cosa es el estado civil de las personas y otra su prueba. Los hechos, actos
o providencias que determinen el estado civil, otorgan a la persona a quien se refie-
ren, una precisa situacion juridica en la familia y la sociedad y la capacitan para
ejercer ciertos derechos y contraer ciertas obligaciones. El estado civil, pues, surge una
vez se realicen los hechos constitutivos del mismo, como nacer de padres casados o
compatieros permanentes, o inmediatamente ocurra el acto que lo constituye como
celebrar matrimonio, o, en fin cuando queda en firme la sentencia que los determina,
como en el caso de la declaracion de paternidad natural. Un determinado estado civil
se tiene, entonces, por la ocurrencia de los hechos o actos que lo constituyen o por
el proferimiento de la respectiva providencia judicial que lo declara o decreta. Pero
estos hechos, actos o providencias que son la fuente del estado civil, sin embargo no
son prueba del mismo, porque de manera expresa el legislador dispuso que ‘el estado
civil debe constar en el registro del estado civil’ y que ‘los hechos y actos relacionados
con el estado civil de las personas ocurridos con posterioridad a la vigencia de la Ley
92 de 1938, se probardn con una copia de la correspondiente partida o folio, 0 con
certificados expedidos con base en los mismos (articulos 101 y 105 del Decreto 1260
de 1970)’(...)” (CSJ, SC del 22 de marzo de 1979; se subraya).”¢

Entonces se puede afirmar sin dubitacion, que el estado civil surge por la ocu-
rrencia de los hechos o actos que lo constituyen o por la emision del fallo judicial
que los declara, sin que estos se asimilen a su prueba, pues la determinaciéon de
ésta se la reservo el legislador, que como se vera, ha variado en su forma a través
del tiempo.

En efecto, preveia el articulo 22 de la Ley 57 de 1887 que la prueba del estado
civil respecto de los nacimientos de personas bautizadas en el seno de la igle-
sia catolica, lo constituian las certificaciones que con las formalidades exigidas se

16 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil. SC16302-2015 del 6 de octubre de 2015. M.P. Alvaro
Fernando Garcia Restrepo.
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emitieran por los sacerdotes parrocos, insertando las actas o partidas que existieran
en los libros parroquiales.

Posteriormente, con la expedicion de la ley 92 de 1938, se establecio en el
articulo 18 que constituirian prueba principal del estado civil las copias auténticas
de las partidas de su registro, contemplando el articulo siguiente que a falta de
aquellas, se admitirian como supletorias las actas o partidas existente en los libros
parroquiales que fueran proferidas por los curas parrocos.

Finalmente, con la llegada del Decreto 1260 de 1970, norma que actualmente
rige la materia, se dispuso que los hechos y actos relacionados con el estado civil
de las personas, ocurridos con posterioridad a la vigencia de la ley 92 de 1938, se
probarian con copia de la correspondiente partida o folio del registro civil, o cer-
tificados expedidos con base en los mismos (articulo 105).

En conclusidon “[e]s claro, entonces, que los hechos y actos constitutivos o de-
clarativos del estado civil anteriores a la vigencia de la Ley 92 de 1938, o acaecidos
dentro de la vigencia de ésta y antes de la vigencia del articulo 105 del Decreto 1260
de 1970 (el 5 de agosto de este ario, fecha en que fue publicado oficialmente), o que
ocurran a partir de este momento, pueden acreditarse, segiin el caso, asi: los primeros,
mediante la copia de las actas eclesidsticas correspondientes, como prueba principal;
los segundos, mediante la copia de registro del estado civil como prueba principal
¥, como prueba supletoria, entre otras, con la copia de las actas eclesidsticas corres-
pondientes; y los ultimos, tinicamente, mediante la copia del registro del estado civil
pertinente™.

Delimitado el anterior marco juridico y jurisprudencial, corresponde indicar
que en el presente caso la discusion no gira en torno al estado civil del sefior Héctor
Pérez Ortiz, sino a su prueba, de manera que el andlisis de la Sala estara dirigido a
determinar si se acredito la relacion paterno-filial entre Celestino Pérez y Héctor
Pérez Ortiz, ultimo que nacid el 29 de enero de 1943, es decir, después de la entrada
en vigencia de la ley 92 de 1938 y antes de cobrar vigor el Decreto 1260 de 1970.

Cuestion de primer orden es sefialar que le asiste razon al recurrente en cuan-
to a la imposibilidad de valorar al momento de dictar sentencia una prueba que no
fue decretada, pues al tenor de lo establecido en el articulo 164 del C.G.P. “Toda
decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas
al proceso...”, que aportada intempestivamente, de considerarse ttil, bien se podia
incorporar de oficio por asi permitirlo los articulos 169 y 170 del mismo estatuto,
sin necesidad alguna de acudir a principios como el de la primacia del derecho
sustancial.

17 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil. Sentencia del 7 de marzo de 2003. Exp. 7054. M.P. Carlos
Ignacio Jaramillo Jaramillo

Cronica 2024
142



Fue asi que por esa ultima via optd la Sala, que de manera oficiosa dispuso el
decreto de la prueba, haciendo asi posible su valoracién, y de contera haga que el
reproche caiga en el vacio.

En cuanto a los dos restantes reproches, que tocan con la insuficiencia de la
partida de bautismo para demostrar el parentesco, asi como del registro civil por
la ausencia de anotacién de la escritura publica de reconocimiento, cumple decir
que si bien en principio tales afirmaciones de manera aislada hallarian razén en
cuanto que estan respaldadas por la normatividad que regula la materia, pues para
el momento del nacimiento de Pérez Ortiz el primero de los mentados documen-
tos apenas era prueba supletoria, y en el caso del registro se requeria la firma del
progenitor como sefa del reconocimiento, o la inscripcion del correspondiente
acto constitutivo o declarativo que diera cuenta de él, no se pard en mientes que
la situaciéon sometida a estudio encuentra amparo en el articulo 50 del Decreto
1260 de 1970 segun el cual “Cuando se pretenda registrar un nacimiento fuera del

término prescrito, el interesado deberd acreditarlo con documentos auténticos, o con

copia de las actas de las partidas parroquiales respecto de las personas bautizadas
en el seno de la Iglesia Catdlica o de las anotaciones de origen religioso correspon-

dientes a personas de otros credos, o en ultimas, con fundamento en declaraciones
juramentadas, presentadas ante el funcionario encargado del registro, por dos testigos
habiles que hayan presenciado el hecho o hayan tenido noticia directa y fidedigna de
él, expresando los datos indispensables para la inscripcion, en la forma establecida
por el articulo 49 del presente Decreto. Los documentos acompariados a la solicitud de
inscripcion se archivardn en carpeta con indicacion del cédigo de folio que respaldan.”
Subrayado ex texto.

Fue asi que cualquier duda sobre la paternidad de Celestino Pérez respecto
de Héctor Pérez Ortiz (q.e.p.d) fue despejada con la incorporacion de la copia del
folio del registro civil de nacimiento allegada a peticion oficiosa del Juzgado, y
remitida por la Registraduria Especial de Villavicencio, que da cuenta de la fecha
en que se sentd el registro extemporaneo -8 de noviembre de 2012- sefialando a
Celestino Pérez como padre, tomado del documento antecedente “ACTA RELI-
GIOSA Y CERTIFICACION DE COMPETENCIA”, precisaindose ademds que se
realizaba el registro de acuerdo al “OFICIO DNRC-SIN-6124"'%, a través del cual
se le informd que no era posible la reconstruccion del registro civil de nacimiento
y que por ende lo que procedia era efectuar la inscripcion extemporanea, como

efectivamente ocurrio®.

18 Folio 4 - 39 - RESPUESTA REQUERIMIENTO.pdf
19  Folios 2y 3 - RESPUESTA REQUERIMIENTO.pdf
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Es asi que si bien teéricamente le asistiria razon al recurrente, en cuanto que
en efecto la partida eclesiastica en este caso no demuestra el estado civil, asi como
que la escritura publica de reconocimiento exige su inscripcién en el registro para
cumplir tal fin, en el evento sometido a estudio el supuesto factico escapa al regu-
lado por las premisas planteadas por el censor, pues como se preciso, obedecié al
registro del nacimiento por fuera del término establecido en la ley.

Ahora si en gracia de discusion se aceptara que igualmente corresponderia
emprender el estudio del documento antecedente en el que se fincé la expedicion
del registro civil de nacimiento, esto es el “EL ACTA RELIGIOSA Y CERTIFI-
CACION DE COMPETENCIA’, el que por virtud de las normas canénicas que lo
regulan demandaria la inclusion también de firma del progenitor, que en este caso
se echa de menos, la documental da cuenta que pese tal falencia, hay certeza de la
voluntad del progenitor acerca del acto de reconocimiento, quien hizo uso de una
de las herramientas previstas en la ley 75 de 1968 para dicho fin como se desprende
de la escritura publica No. 216 del 16 de mayo de 1961*, decretada de oficio en
esta instancia el 15 de los corrientes, todo lo cual nos llevaria a idéntica conclusion.

Por lo tanto, si obra la prueba que eché de menos el apelante acerca del vin-
culo paterno filial entre Celestino Pérez y Héctor Pérez Ortiz, de suerte que los
argumentos de alzada carecen de vocacién de prosperidad, imponiéndose la con-
firmacion de la sentencia en lo que fue objeto de ataque.

En mérito de lo expuesto, la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Ibagué, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 5 de diciembre de 2023, por
el Juzgado Promiscuo de Familia de Chaparral Tolima, en lo que fue objeto de
apelacion, por las razones expuestas en la parte considerativa de este proveido.
SEGUNDO: CONDENAR en costas de la instancia al extremo recurrente. Para
el efecto se sefialan como agencias en derecho una suma equivalente a un salario
minimo legal mensual vigente.

En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

Esta sentencia fue discutida y aprobada mediante acta No. 037
del 23 de mayo de 2024.

20 Folios 1y2-16. REFORMA DEMANDA.pdf
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Copiese, notifiquese y cimplase,

JUAN FERNANDO RANGEL TORRES
Magistrado

ASTRID VALENCIA MUNOZ
Magistrada

RICARDO ENRIQUE BASTIDAS ORTIZ
Magistrado
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RESPONSABILIDAD BANCARIA
Sustraccion no autorizada en transacciones monetarias

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE IBAGUE
SALA CIVIL FAMILIA DE DECISION

Ibagué, once de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Proceso: Responsabilidad Bancaria

Radicacion: 7 3449-31-03-002-2021-00091-01

Demandante: Alcaldia de Carmen de Apicala

Demandado: Banco Davivienda S.A.

Juzgado: Juzgado Segundo Civil del Circuito de Melgar
Juez: José Luis Gualacé Lozano

Magistrado ponente: Julidn Sosa Romero.

OBJETO DE LA DECISION

Se decide la apelacidn interpuesta por la parte demandante contra la sentencia de
2 de agosto de 2023 proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Melgar
dentro del asunto de la referencia.
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I. ANTECEDENTES

1. La Alcaldia del Municipio de Carmen de Apicald pidi6 de forma principal

declarar civil y contractualmente responsable al Banco Davivienda S.A.
por la sustraccion no autorizada de dos transacciones de $187.000.000, y
$112.000.202, mas los intereses moratorios causados desde el 17 de junio de
2019.

Subsidiariamente, por via extracontractual, elevé idéntica reclamacion.

Como sustento de sus aspiraciones, relata que tiene diferentes cuentas
bancarias con la entidad financiera y, pese a los controles por ella ejerci-
dos, el 17 de junio de 2019 se realizaron dos trasferencias desde la cuenta
N° 282674217 de dominio del Municipio, con destino a la cuenta corriente
N° 17849457887 de Bancolombia S.A., lo que devino en el retiro irregular de
recursos publicos por valor de $187.000.000, y $112.000.202.

Lo anterior fue advertido por la funcionaria encargada de realizar la con-
ciliacion de las cuentas del municipio, quien informé la novedad a su jefe
inmediato, el 5 de julio de 2019, tomandose las acciones a lugar, entre ellas,
se informo a la entidad bancaria de lo acaecido, ultima que, por demas, aleg6
que ambos procesos de pago fueron procesados por el usuario Edgar Gon-
zalo Sanchez Moreno'.

. La demanda fue admitida el 24 de septiembre de 2021 por el Juzgado Segundo

Civil del Circuito Melgar?, y una vez notificada, fue contestada por el Banco
Davivienda S.A. formulando las siguientes excepciones: “Hecho de la victima
como causa exclusiva del dafio y eximente de responsabilidad del banco Davi-
vienda”, “Las operaciones desconocidas se encuentran ajustadas al perfil tran-
saccional del Municipio de Carmen de Apicald respecto del uso y manejo cuenta
de ahorros N° 2826742 migrada a la cuenta de ahorros N° 00550446000178306
a través del portal empresarial”, “Diligencia del Banco Davivienda y cumpli-
miento de sus deberes profesionales”, “Inexistencia de responsabilidad de Banco
Davivienda en los hechos que sustentan las pretensiones de la demanda por

> <

ausencia de nexo de causalidad”, “Principio de buena fe contractual por parte

1
2

Archivo 01. Expediente de primera instancia
Archivo 03. Expediente de primera instancia
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de Banco Davivienda”, “Improcedencia del reconocimiento de intereses preten-
didos por la parte actora”

. Surtido el tramite legal, el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Melgar,
mediante sentencia de 2 de agosto de 2023, acogi6 las excepciones de mérito
propuestas, nego las pretensiones y condend en costas a la parte demandante,
tras considerar que se encuentra configurada la culpa exclusiva de la victima
como causal de exclusion de responsabilidad, la cual encontré configurada
con base en los siguientes argumentos:

3.1. El fraude tuvo su génesis dada la vulneracién del aparato electrénico
de la entidad demandante, que no la plataforma del Banco, ello, si en la
cuenta se tiene que el secretario de Hacienda desconoci6 el reglamento
para utilizar el portal bancario tras comprobarse de manera técnica que
el Municipio carecia de un antivirus desde el 14 de enero de 2016 y de un
software licenciado, a pesar de haberse presentado un intento de fraude
en las cuentas del ente demandante, en abril del 2019.

En tal sentido, se demostrd que el fraude se generd en el equipo de la
entidad publica demandante tras no seguir las medidas de seguridad
suministradas por Davivienda, quien, en cumplimiento del reglamento
del portal transaccional, le solicité al Secretario de Hacienda utilizar un
antivirus, y revisar sus equipos, para determinar si tiene herramientas
de seguridad idéneas, tales como antikeylogger, firewalls y control de la
navegacion para evitar descarga de software malicioso.

3.2. La entidad territorial no tenia una reglamentacioén de las operaciones
que debia realizar el secretario de hacienda ni los controles de ciberse-
guridad.

3.3. El representante legal de la entidad demandante autorizé a una tercera
persona para la administraciéon de manera auténoma de la cuenta de
ahorro sin ningtin control, quien lo operaba a través de su correo perso-
nal, y sin que hubiera recibido la capacitacion para el manejo del portal
empresarial.

3.4. El alcalde en el otro si, menciona que conoce el reglamento y que acepta
las condiciones que lo contiene y fue capacitado en las medidas de seguri-
dad, sin embargo, no fueron aplicadas.
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3.5. El secretario de hacienda, Edgar Gonzalo Sanchez, encargado del ma-
nejo de la cuenta y del portal empresarial no tenia conocimiento de las
condiciones de seguridad a través de las transacciones, amen que no tuvo
tiempo por encontrarse recibiendo el inventario, por lo tanto, no recibié
capacitacion en la utilizacion de las herramientas tecnoldgicas, lo cual es
una falla de la parte demandante.

3.6. Si bien es cierto que al Banco se le exige identificar el usuario que esta
registrado, el resultado es imposible a pesar de ser un experto financiero.

3.7. El usuario para realizar las transacciones financieras debid utilizar el
token con el aparato o elemento fisico, lo cual fue ratificado por el perito
Jaiver Yesid Gonzalez Arango, de modo que ademas de la manipulacion
electrdnica, se utilizo el token.

3.8. No se aporto las licencias de software, que le fue ordenado allegar a la
entidad territorial.

3.9. El Municipio desatendio la clausula doce, trece, quince y dieciséis del
portal empresarial, por no tener equipo que cuente con las medidas de
seguridad, por cuanto desatendi6 las recomendaciones del Banco a raiz
del incidente que sufrio el 24 de abril de 2019 y al no utilizar el portal em-
presarial con la mayor seguridad posible como lo fue el software licencia-
do, un antivirus, las herramientas licenciadas de seguridad y las dltimas
actualizaciones de seguridad.

4. La autoridad territorial propone el recurso vertical, acentuando que, segiin
el fallo, existen dos plataformas, una plataforma por el Banco Davivienda
y otra para el Municipio, dejando atestacion que, la falla se presenta en los
controles de la plataforma de la Alcaldia, argumento que segun el accionante
es desacertado por tratarse de una sola plataforma donde se hacen los mo-
vimientos bancarios y en la que, el Banco Davivienda le permiti6 al ente
territorial hacer parte.

Refiere que para el Despacho no fall6 la plataforma del Banco, lo que errd
fue el computador del Municipio, sobre ese punto, el recurrente aduce que
existen los sistemas de alerta que tiene el Banco en su plataforma a fin de
establecer la presencia de manos ajenas o extrafas para su ingreso, el hecho
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como lo plantea el Juzgado, que el equipo tenga un archivo malicioso, resulta
obvio como lo sefiala la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, el
experto del manejo de este tema bancario es la entidad financiera, la cual,
debié dar la respectiva asesoria para que este escenario no se diera.

Frente al token replica que, dentro del proceso no quedé demostrado que di-
cho dispositivo se haya utilizado en las dos transacciones bancarias, porque
la accionada nunca entreg6 soporte documental demostrando que los tokens
efectivamente fueron utilizados, destacando que, el perito se contradijo en
muchas de las preguntas al punto que llegé a la conclusion a través de un

andlisis como si nunca existiera un contrato.

Y es que, el secretario de hacienda, al desconocer el manejo del portal em-
presarial como lo dice el Juzgado, demuestra que Davivienda no fue cuida-
doso, en que la persona encargada de manejar ese portal hubiese recibido la
capacitacion adecuada, a pesar, como se expres6 que “fuera una letra chiqui-
ta que habia que verlo prdcticamente con una lupa”, el Alcalde acudié ante
la entidad financiera explicando el cambio de gobierno y se desconocié que
eso fue ‘en el mes de enero de 2016” y las “las situaciones anémalas son del
afio 2019’ si se observa entre el aiio 2016 al aflo 2019, no existe prueba que
estableciera que Davivienda hubiere dado algun tipo de orientacidn al secre-
tario de hacienda en esas situaciones en el manejo de las cuentas bancarias.

Aunado a ello, recalcé que la transacciéon maliciosa fue detectada por la Al-
caldia dando aviso de esa situacion al ente financiero y generando la anula-
cidn la transaccion bancaria, de modo que, segtin el contrato y el reglamento
para ese tipo de situaciones, Davivienda debi6 bloquear la cuenta en comen-
to, circunstancia que no acaecio.

En esa linea, manifiesta que, dentro de la demanda y los alegatos no se hace
referencia a las clausulas del portal empresarial que fueron desconocidas por
Davivienda en desarrollo de sus funciones, a tal punto que se pasoé por alto
el otrosi respecto al incumplimiento del Banco con relacién al “articulo 177
sobre el manejo de las cuentas y los informes, por lo que, pese a la notifica-
cién realizada por la Alcaldia respecto a los hechos andmalos de 24 de abril
de 2019, la entidad financiera no tom¢ las medidas preventivas, ademas, el
hecho de enviar un correo electronico ‘diciendo en tres renglones que tenia
que instalar un antivirus”, no lo exime de la responsabilidad de otorgar la
respectiva asesoria en cuanto al manejo de esos ataques electrénicos.
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Argumenta que existié incumplimiento del articulo 16 del contrato de cuen-
ta de ahorro, en el que se menciona que la entidad bancaria se obliga a emi-
tir reporte fisico, sistematizado de cada operacion que se realice dejando la
“tranzatibilidad del caso”, en ese aspecto, conforme lo dice el contrato, no
esta demostrado que la demandada haya tomado medidas sobre los intentos
de fraude de 24 de abril de 2019, de ahi que, aun cuando informara al Secre-
tario de Hacienda que debia comprar un antivirus no resulta suficiente para
eximirse de responsabilidad, pues tal medida no se encuentra en el regla-
mento ni en el contrato de cuentas.

Ahora, con relacion al otrosi del 2016, refiere que, al Secretario de Hacienda
lo nombraron “usuario administrador”y “usuario auditor”, al darse esas dos
situaciones y atendiendo el reglamento, Davivienda tenia la carga de infor-
mar al teléfono y al correo electrénico que aparece en el otrosi de todos los
movimientos bancarios que se presentaran, situacién que pasé por alto y
constituye un hecho irregular.

Explica que, para el 2016, el Alcalde autoriz¢ al Secretario de Hacienda para
manejar los tokens, las transferencias y era responsable del manejo de las
cuentas; no obstante, la entidad financiera obvié la existencia del “usuario
apoderado”, que genera las autorizaciones cuando se realizan movimientos a

terceros, control que finalmente fue pretermitido por la entidad.

Recalca que debid analizar la manera como se realizaron las transacciones
bancarias, pues, de acuerdo con la informacién entregada por el Banco, la
transaccion que se hizo el 17 de junio de 2019 por la suma de $187.000.000,
se hizo a la 10:51 de la mafana , y en el documento que se titula “consulta
de movimiento de cuentas” expedido por la entidad financiera el 23 de julio
de 2019, aparece que se hizo a las 10:58 de la mafana, lo que significa que,
el pago se realizé antes de realizarse la transaccién. Lo mas preocupante es
que se atesta que, el Secretario de Hacienda ‘creo la obligacion a las 10:52
de la maniana”, pero Davivienda pagé a las 10:51 de la mafana, es decir que
realiz6 el pago antes que el Secretario de Hacienda ‘“creara la obligacion”y la
misma situacion se presentd con la transaccion de $112.000.000, en tanto
aparece que el Secretario de Hacienda cred el pago a las 15:59 y el monto fue
desembolsado a las 15:58.

Si esto es asi, no se trata de culpa exclusiva de la victima, pues es descon-
certante la razén por la que la convocada incumplié la cldusula tercera del
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reglamento del portal empresarial, en la que se indica que todas las tran-
sacciones realizadas después de las 15:00 apareceran al dia siguiente; de ahi
que resulte extrano que si la transaccion fue ‘como a las cuatro de la tarde”,
inmediatamente se procediera con el desembolso a Bancolombia.

Por ultimo, devela que ‘el cliente no es experto en manejos financieros”y, en
este punto, lo que siente la demandante es que, al darse el ataque cibernético
de 19 de abril de 2019, Davivienda dejé absolutamente sola a la accionante,
lo que derivé en los casos anomalos generados en junio de ese mismo afo.

5. Recibido el expediente, el Tribunal admitié la alzada mediante auto de 18
de agosto de 2023, ordenandose impartir el tramite previsto en la Ley 2213
de 2022, dando lugar al escrito de sustentacion de la recurrente y a la réplica
ejercida por el Banco accionado.

II. CONSIDERACIONES:

1. Lacensura elevada por la demandante tiene como eje central demostrar que la
causal de exoneracion de responsabilidad declarada en la sentencia al atribuir
la generacion del dafo por culpa exclusiva de la victima no se encuentra con-
figurada y, por lo tanto, la sustraccion de dineros de la cuenta del Municipio
se deriva del incumplimiento de las obligaciones adquiridas por la entidad
financiera demandada.

2. En ese orden, conviene apuntar que lo solicitado por la autoridad adminis-

trativa en el escrito genitor frente a la declaratoria de los dos tipos de respon-
sabilidad de manera principal y subsidiaria, el Juzgado instructor resolvié el
asunto desde la dptica de la responsabilidad civil contractual, aspecto que, no
fue objeto de reproche por el ente publico.
Por lo anterior, frente a las pretensiones elevadas, cabe precisar que la respon-
sabilidad contractual, se deriva “de la inejecucion o ejecucion incompleta, tar-
dia o defectuosa de un imperativo contractual™, y la extracontractual, “surge
de la causacion del dafo producido a una persona en su integridad fisica,
moral o en su patrimonio, sin que exista atadura juridica previa™.

Rodriguez Arturo Alessandri De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil Chileno. Editorial
Juridica de Chile. Reimpresion Primera Edicion. pag. 153
Ibidem.
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De esta manera, bajo los puntuales derroteros del libelo incoativo nada cabia
explorar en el terreno extracontractual, toda vez que, el resarcimiento del
dafo que se reclama se finca en el contrato de depdsito en cuenta de ahorros
celebrado entre la Alcaldia del Carmen de Apicald y Banco Davivienda.

. En este orden, la convocante reclama la responsabilidad bancaria contractual,

“por la sustraccion no autorizada en dos (2) transacciones, una con un proceso
de pago No 2913411 por la suma de CIENTO OCHENTA Y SIETE MILLONES
DE PESOS M/CTE ($187.000.000) y otra con un proceso de pago 291442 por
un valor de CIENTO DOCE MILLONES DOSCIENTOS DOS PESOS M/CTE
(112.000.202), para una suma total de DOSCIENTOS NOVENTA Y NUEVE
MILLONES DOSCIENTOS DOS PESOS M/CTE ($299.000.202), las cuales se
realizaron el dia 17 de junio de 2019”.

Sumado a lo anterior, valga destacar que el Banco Davivienda al contestar
la demanda, atestd ‘es importante precisar que el Municipio de Carmen de
Apicald es titular de la cuenta de ahorros Bancafé No. 28267421 migrada a la
cuenta Davivienda No. 0550446000178306, habiendo solicitado para su uso
y manejo el servicio prestado por BANCO DAVIVIENDA referente al Portal

Empresarial, el cual fue creado el 25 de enero de 20117

Tal hecho, ademas de lo explicado en el libelo introductor, la contestacion de
la demanda, el interrogatorio practicado ala demandada y los testimonios se
tiene que, dichas transacciones presuntamente fraudulentes fueron realiza-
das a través del portal empresarial del Banco Davivienda, lo cual resulta ser
un tema pacifico.

. Con esas precisiones, se tiene que, ademas del contrato de depdsito en cuenta

de ahorros, a la convocante le fue otorgado el portal empresarial, el que, segin
el reglamento, es un servicio prestado por Banco Davivienda a solicitud del
interesado.

El reglamento del portal empresarial, tiene por objeto, ‘establecer los térmi-
nos y condiciones de los servicios que DAVIVIENDA presta a EL CLIENTE de
acuerdo con la SOLICITUD DE SERVICIOS PORTAL EMPRESARIAL y los
adquiridos a través del Portal Transaccional, asi como permitirle tener acceso
a la informacion de sus productos financieros y la disposicion de los recur-
sos depositados en ellos, mediante la conexion que EL CLIENTE establezca a

5

Archivo 09. Expediente de Primera instancia.
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través de Internet con el sistema central de DAVIVIENDA, conforme con este
REGLAMENTO, junto con sus modificaciones o adiciones, cuya observancia
es obligatoria y que serdn puestos a disposicion de EL CLIENTE a través de la
pagina de Internet de DAVIVIENDA o del medio que estime conveniente y el
cual serd previamente informado a EL CLIENTE’.

Fijado lo anterior, téngase en cuenta que la captacion de recursos del publico,
fuente principal de financiamiento de los bancos, suele desarrollarse a través
de los contratos de deposito (en cuenta corriente, a término y de ahorros)
tipificados en el Titulo XVII del Libro Cuarto del estatuto mercantil; en virtud
de esas convenciones, el cliente entrega a la entidad bancaria una suma de di-
nero, y esta se obliga a custodiarla y a asegurar la disponibilidad de los saldos,
de forma permanente o al fenecer un plazo predeterminado, segun el caso.

De igual modo, normas como el Estatuto Organico del Sistema Financiero
(Decreto 663 de 1993), las Circulares Basica Contable y Financiera (100 de
1995) y Basica Juridica (007 de 1996), exige a las entidades bancarias, “unos
altos y especiales cargas o cumplimiento de estandares de seguridad’, diligen-
cia, implementacién de mecanismos de control y verificacién de las transaccio-
nes e incluso de seguridad de la confiabilidad de la informacién y preservacion
de la confiabilidad, es natural que la asuncion de tales riesgos no les correspon-
da a los clientes que han encomendado el cuidado de parte de su patrimonio a
tales profesionales, de ahi que sea ellos quienes deban asumir las consecuencias
derivadas de la materializacion de esos riesgos™.

Lo anterior sin dejar de lado que, frente a la cuenta corriente y la cuenta
de ahorros, los articulos 1382 y 1398 del Cédigo de Comercio consagran la
responsabilidad de los bancos, “[c/laro estd, sin desconocer, en ninguno de los
dos casos, que la responsabilidad de dicha institucion financiera, puede ate-
nuarse, moderarse e incluso excluirse en virtud de culpa atribuible al titular
de la cuenta™.

En ese orden, el acceso de las nuevas tecnologias en la actividad bancaria,
sin duda se encuentra “la implementacién de medios como el portal virtual de

Archivo 2. Carpeta 09 Pruebas Contestacion. Expediente de primera instancia

Entre ellos la NTC-ISO/IEC 27001 aprobada el 22 de marzo de 2006, que recopila los requisitos exigidos
para la implementacion, revision, mantenimiento y mejora del sistema de gestion de la seguridad de la
informacioén a fin de «asegurar controles de seguridad suficientes y proporcionales que protejan los activos
de informacion y brinden confianza a las partes interesadas»

Sala de Casacion Civil. Corte Suprema de Justicia. Sentencia SC 18614-2016

Sala de Casacion Civil. Corte Suprema de Justicia. Sentencia SC 18614-2016
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transacciones”, el uso “de este lleva insito el riesgo de fraude electronico, el
cual es de la institucion financiera precisamente por la funcion cumplida
por las instituciones financieras y el interés general que existe en su ejerci-
cio y la confianza depositada en él, lo que determina una serie de mayores
exigencias, cargas y deberes que dichas entidades deben cumplir con todo
el rigor; por el provecho que obtiene de las operaciones que realiza; por ser la
duefia de la actividad, la que -se reitera- tiene las caracteristicas de ser profe-
sional, habitual y lucrativa; y ademds, por ser quien la controla, o al menos, a
quien le son los exigibles los deberes de control, seguridad y diligencia en sus
actividades, entre ellas la de custodiar dineros provenientes del ahorro privado
(...) El riesgo, entonces, se materializa con el ofrecimiento a los clientes
de una plataforma tecnolégica para realizar sus transacciones en linea, la
cual puede ser vulnerada por delincuentes cibernéticos a través de diversas
acciones, atendida la vulnerabilidad inherente a los sistemas electrénicos
(...)”" (Se impone resaltado).

Por esa linea, “(...) en el caso de defraudacion por transacciones electré-
nicas, dado que tal contingencia o riesgo es inherente a la actividad ban-
caria la cual es profesional, habitual y lucrativa, cuya realizacién requie-
re de altos estindares de diligencia, seguridad, control, confiabilidad y
profesionalismo (...) De ahi que, atendiendo la naturaleza de la actividad y de
los riesgos que involucra o genera su ejercicio y el funcionamiento de los servi-
cios que ofrece; el interés piiblico que en ella existe; el profesionalismo exigido a
la entidad y el provecho que de sus operaciones obtiene, los riesgos de pérdida
por transacciones electronicas corren por su cuenta, y por lo tanto, deben asu-
mir las consecuencias derivadas de la materializacion de esos riesgos a través
de reparar los perjuicios causados, y no los usuarios que han confiado en la
seguridad que les ofrecen los establecimientos bancarios en la custodia de
sus dineros, cuya obligacion es apenas la de mantener en reserva sus claves
de acceso al portal transaccional”" (Negrillas fuera del texto original).

Por consiguiente, “(...) consumada la defraudacion, el Banco para exonerarse
de responsabilidad, debe probar que esta ocurrié por culpa del cuentaha-
biente o de sus dependientes, que con su actuar dieron lugar al retiro de di-
nero de la cuenta, transferencias u otras operaciones que comprometieron sus
recursos, pues amén de que es este quien tiene el control de mecanismo que

10  Sala de Casacion Civil. Corte Suprema de Justicia. Sentencia SC 18614-2016

11
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le permiten hacer seguimiento informdtico a las operaciones a través de
controles implantados en los software especializados con los que cuentan,
la culpa incumbe demostrarla a quien la alegue (art. 835 C.Co.), pues se
presume la buena fe ‘aiin la exenta de culpa™? (Se matiza).

6. Bajo estas premisas normativas y jurisprudenciales, la Sala entra a resolver si
en este caso se encuentra demostrada la responsabilidad contractual bancaria,
indicando desde ya que, la inica causal que exime a la entidad accionada de
la responsabilidad que se le endilga es la culpa exclusiva de la victima la cual
debe encontrarse debidamente probada, conforme se vislumbra en los pre-
cedentes atras sefialados, atendiendo los reparos expuestos por el recurrente.
(Lo resaltado es de la sala).

Acorde con lo expuesto, frente a la responsabilidad imputada al Banco Da-
vivienda, se encuentran acreditados a través de la prueba documental, el in-
terrogatorio de la accionada y las declaraciones de los testigos los siguientes
elementos: i) la existencia del contrato de depdsito en cuenta de ahorros ce-
lebrado entre la Alcaldia del Carmen de Apicala y Banco Davivienda; ii) el
servicio del portal empresarial que presta el Banco Davivienda a la convo-
cante; y iii) dos transferencias realizadas el 17 de junio de 2019 no recono-
cidas por la accionante, realizadas desde la cuenta de ahorros de Davivien-
da No. 282674217 (0550446000178306) cuyo titular es la demandante a la
cuenta corriente N° 1784945788 de Bancolombia que pertenece a un tercero,
mediante el portal empresarial del Banco Davivienda, la que corresponde
al proceso de pago No 2913411 por la suma de $187.000.000 y otra con un
proceso de pago 291442 por un valor de $112.000.202.

6.1. Puestas las cosas de ese modo, se pasa a determinar si aquellas transac-
ciones tuvieron su origen en la culpa de la convocante o sus dependientes.

Al descender sobre este eximente de responsabilidad, resulta pertinente
senalar que, el ente financiero al momento de contestar la demanda, aduce
dentro de las alegaciones relevantes que: “las transacciones no reconocidas
por el Municipio de Carmen de Apicald se efectuaron con los elementos bajo
custodia del usuario designado por éste y sobre los cuales asumio su respon-
sabilidad con la apertura del producto financiero, teniendo entonces que,
quien efectud las operaciones conocia toda la informacion transaccional del
Municipio de Carmen de Apicald tanto para ingresar al Portal Empresarial

12 Sala de Casacion Civil. Corte Suprema de Justicia. Sentencia SC 18614-2016
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como para realizar transacciones a través de este, luego, el hecho que las
transacciones que nos ocupan se hubieren realizado con la totalidad de dicha
informacion, no puede implicar una circunstancia diferente a que o fue el
usuario registrado quien realizé las operaciones o fue quien facilité o permitio
la realizacion de las operaciones a manos de terceros al tener un actuar ne-
gligente o descuidado, pues no de otra manera puede explicarse como fueron
realizadas las dos (2) operaciones desconocidas, con la informacioén transac-
cional que debia ser de conocimiento y custodia exclusiva del usuario regis-
trado por el Municipio de Carmen de Apicald ante BANCO DAVIVIENDA
para realizar operaciones a través del Portal Empresarial’.

Reafirma la entidad que: “En virtud de lo sucedido, el mismo 24 de abril de
2019, BANCO DAVIVIENDA remitié al Municipio de Carmen de Apicald
una serie de recomendaciones de seguridad y le indico que para el desbloqueo
de la Cuenta de Ahorros, resultaba necesario, entre otras cosas, que certifi-
cara que contaba con herramientas de seguridad, ante lo cual el Municipio
dio respuesta el 25 de abril de 2019, indicando que contaba con antivirus y
firewalls (...) No obstante lo anterior, ante el sospechoso formateo del equipo
de computo realizado el 19 de junio de 2019, dicha instalacion no pudo ser
corroborada, pero si se constato en el informe realizado por EVERIS que
dicha instalacion de antivirus no se realizé de manera posterior al formateo
realizado al equipo de computo (...) De lo anterior, se concluye con total
claridad que la realizacion de las operaciones que se discuten en el presente
proceso resultan del todo atribuibles al Municipio de Carmen de Apicald, por
cuanto no cumplié con las medidas de seguridad exigidas para el manejo del
Portal Empresarial, permitiendo que el equipo de computo a través del cual se
accedia al Portal Empresarial fuera objeto de un ataque por parte de terceros”.

Rematan sefialando que, “En adicion a lo anteriot, se evidencia un actuar
pasivo y el todo negligente por parte del Municipio de Carmen de Apicald,
con el cual permitié y/o facilité no solo que las operaciones se realizaran, sino
que las mismas se consumaran sin posibilidad alguna de recuperar el dinero
extraido de la cuenta de ahorros de su titularidad, asi, se tiene que si bien las
operaciones fueron realizadas el 17 de junio de 2019, el Municipio se enterd
de su realizacion solo hasta el 5 de julio de 2019 en la conciliacion de cuentas
realizada, tal como se confiesa en el hecho tercero del escrito de demanda, no-
tificando al Banco de lo ocurrido de manera tardia (...) se advierte un actuar
descuidado, despreocupado y negligente del sefior Edgar Gonzalo Sdnchez,
usuario habilitado para el acceso y manejo del Portal Empresarial, quien a
pesar de tener conocimiento de la realizacion de las operaciones desde el 5
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de julio de 2019, solo informa de dicha situacién al Alcalde del Municipio
hasta el 18 de julio de 2019, momento hasta el cual el Alcalde puede iniciar
las acciones legales correspondientes (...) En igual medida, se advierte un
actuar negligente por parte del Municipio de Carmen de Apicald, ya que si
bien las transacciones ocurrieron desde el 17 de junio de 2019, la custodia
del equipo de computo del Secretario de Hacienda y Tesoreria, por medio del
cual se accedia al Portal Empresarial, fue realizada hasta el 30 de julio de
2019, es decir, mds de un mes después cuando ya no era posible garantizar
la salvaguarda de la informacion contenida en dicho equipo de computo”

Por altimo, indica que: ‘estd en cabeza del consumidor Financiero infor-
marse debidamente respecto de los términos y condiciones de los productos
que adquiere, los cuales son vertidos en los contratos y demds anexos que son
suscritos. Lo anterior quiere significar que no le es permitido al Consumidor
Financiero desconocer las obligaciones que ha contraido con la Entidad fi-
nanciera y, mucho menos, tratar de eludir la responsabilidad que se deriva
de tales obligaciones (...) De las estipulaciones contractuales en comento, es
claro que era exclusiva responsabilidad del demandante el manejo y adminis-
tracion de los elementos e informacion necesarios para que las transacciones
pudieran efectuarse por medio del Portal Empresarial (...) Asi mismo, en
correo electrénico del 24 de abril de 2019, BANCO DAVIVIENDA remitié
al Municipio de Carmen de Apicald una serie de recomendaciones”.

6.2. Visto lo anterior, las explicaciones otorgadas por la entidad bancaria para
justificar que, las dos transferencias son ocasionadas por culpa exclusiva
de la victima o sus dependientes, se deben examinar desde el ambito de
la corresponsabilidad y buena fe que deben honrar los contratantes en la
seguridad y manejo de los depdsitos bancarios que se encuentran bajo la
tutela del banco y a disposicion del usuario; para tal evento, debe partirse
del hecho que dichas operaciones se realizaron mediante el portal empre-
sarial de Davivienda.

Memorase que la banca es un servicio publico; esta expresamente calificada
a nivel constitucional como de interés publico y sélo puede ser prestada
por quienes reciben un permiso especial del Estado. Por estas razones, se
generan especiales cargas y deberes para las instituciones que prestan el
servicio, de ahi que, ante la confianza en la actividad que desempenan,
le corresponde un compromiso mayor frente a los consumidores, por el
interés general que las cobija.
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De suerte, que dada la importancia en el orden social y econémico que
representa, se justifica el establecimiento de controles y politicas restrictivas
en su desarrollo, amén de llevar insita la exigencia para las instituciones
financieras de un mayor grado de diligencia y profesionalismo, porque la
actividad que desarrollan ademas de profesional, tiene los rasgos de ser
habitual, masiva y lucrativa, requiere de una organizacion para ejecutarla y
del conocimiento experto y singular sobre las operaciones que comprende,
asi como de los productos y servicios que ofrece al publico, razén por la
cual los estandares de calidad, seguridad y eficiencia que se le reclaman,
son mas altos que los exigidos a un comerciante cualquiera®.

Luego, en virtud de la existencia del riesgo y el profesionalismo a
cargo del Banco, las operaciones financieras deben ser desarrolladas en
condiciones de seguridad y transparencia, lo que conlleva a que, en este
asunto, la entidad financiera, antes que sucedieran las dos transferencias del
17 de junio de 2019, era conocedora de los ataques cibernéticos potenciales
que sufria el Municipio de Carmen de Apicald como cliente de los servicios
brindados por Davivienda derivados del contrato de depdsito en cuenta
de ahorros y el reglamento del portal empresarial, tal hecho es reconocido
por la misma entidad financiera al contestar la demanda e indicar que: “No
es cierto que los productos de titularidad del Municipio de Carmen de Api-
cald se hayan manejado sin inconveniente alguno, por cuanto, debe tenerse
en cuenta que de manera previa a los hechos que nos ocupan en el presente
proceso, se presenté un intento de fraude el 24 de abril de 2019 con cargo a
la Cuenta de Ahorros No. 282674217 migrada a la Cuenta de Ahorros No.
0550446000178306™.,

6.3. Teniendo como referente el ataque cibernético ocurrido el 24 de abril de

2019, de conocimiento de la accionada, es de interés indagar en primer
término, sobre la conducta asumida por el Banco Davivienda con poste-
rioridad a ese suceso, al ser garante de la actividad financiera que se realiza
por los medios autorizados a los usuarios que mantienen los depdsitos en
sus cuentas, y que son utilizados a través del portal empresarial, pues, dada
su condicién de profesional en el ramo, se exige tener mayores controles
de seguridad para salvaguardar los dineros de los fraudes que diariamente
se presentan a causa de los delitos informaticos.

13

Corte Suprema. Sentencia SC18614 de 2016

14 Archivo 09. Expediente de primera instancia
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Por ese sendero, se anexo el contenido del correo electrénico enviado el 24 de
abril de 2019 por el Banco Davivienda a Edgar Gonzalo Sanchez Moreno, Secretario
de Hacienda de la Alcaldia del Municipio de Carmen de Apicald, en donde expresa:

“Respetados Sefiores:

Reciban un cordial saludo del Banco Davivienda, de acuerdo al evento presentado por
acceso al portal empresarial el 24 de Abril de 2019 desde un dispositivo diferente al
usual, nos permitimos enviarle adjunto las recomendaciones de seguridad y agradecemos
confirmar el ingreso en la fecha sefialada

Para el desbloqueo de su cuenta, debe remitirnos sobre este correo electrénico, la si-
guiente informacion:

1. Realice una detallada revision de sus equipos, acorde con las recomendaciones
que enviamos en el archivo adjunto. Una vez haya realizado la exhaustiva revision de
sus equipos, debe certificar en el correo, que cuentan con las herramientas de seguridad
como antivirus, “antikeyloggers” “firewalls” y control de la navegacion para evitar des-
carga de software malicioso.

2. Digite los datos de la empresa que encontrard a continuacion:

(..)

3. Por favor diligencie el siguiente formulario.

(..)
4. Por favor adjunte el pantallazo soporte de la descarga del DSB Client.

Nota: Agradecemos su ayuda con la actualizacion de sus datos de contacto en el portal
empresarial.

Para la ejecucion de esta solicitud tenga en cuenta que se debe cumplir con la totalidad
de la informacion requerida en este correo.

Recuerde que el uso del token y las claves de los usuarios son personales e intransferibles,
y si su operacion necesita asignar mds perfiles para el uso del portal, usted como admi-
nistrador puede limitar las atribuciones de los usuarios de su empresa, de acuerdo con
el nivel de responsabilidad que tengan dentro de su organizacion, asi como parametrizar
los horarios de operacién para los servicios de pagos y transferencias.

Esperamos haber dado una respuesta satisfactoria a su solicitud, recorddndole que
estaremos siempre dispuestos a atender sus requerimientos y asesorarle en el buen uso
y manejo de todos sus productos en Davivienda.
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En caso de necesitar informacion adicional comuniquese con al 3300000 ext 70257 6
70249 opcion 3, donde uno de nuestros asesores con gusto lo atenderd.

Gracias por la confianza depositada en nuestra organizacion, la cual estd trabajando
por su bienestar y el de su empresa”™.

Ante este correo, el sefior Edgar Gonzalo Sanchez Moreno, Secretario de Ha-
cienda de la Alcaldia del Municipio de Carmen de Apicald, mediante mensa-
je digital, contesto: “El equipo de computo de la secretaria de hacienda cuenta
con los antivirus y firewalls en el Municipio de Carmen de Apicala™®.

De la prueba documental aportada se extrae, que la conducta asumida por
el Banco Davivienda frente a la tentativa de fraude realizada a la cuenta
1784945787 con fecha 24 de abril de 2019, se atemperd a lo expresado en el
citado mensaje electrénico.

6.4. De esta manera, la posicion del Banco frente al ciberataque, como respuesta
al riesgo que tenia a su cargo por las operaciones bancarias realizadas en
el portal empresarial no se ajustd al actuar diligente, cuidadoso, oportuno
que debe desplegar a fin de evitar futuros y posibles ataques informaticos
cuyos efectos indudablemente se traducen en una afectacion al patrimonio
de sus clientes.

En efecto, de acuerdo con el reporte del informe confidencial y de uso exclu-
sivo de Davivienda de fecha 20 de septiembre de 2019, se sefiala que “El 24 de
abril de 2019, se presento intento de fraude por $102.890.765.00, en la cuenta
0550446000202312 del Cliente, mediante una operacion de pago a proveedo-
res gestionada en el portal empresarial con destino a la cuenta 17849457887
de Bancolombia, esta operacion no pudo ser materializada y la herramienta
DSB Clien en su momento le habia arrojado al Cliente un mensaje de alerta
que indicaba la deteccién de un proceso malicioso™ .

De este informe irradia que se presento el primer intento de fraude bancario
el cual tenia como destino el depositos de los dineros materia del ilicito a la
cuenta 17849457887 de Bancolombia, cuyo titular era el senor RODRIGO
SANCHEZ CUELLAR, identificado con la cédula 79692010, y que, confor-
me al informe de andlisis del caso presentado por la Vicepresidencia Ejecutiva

15  Archivo 12. Carpeta 09 Pruebas Contestacion. Expediente de primera instancia
16  Archivo 14. Carpeta 09 Pruebas Contestacion. Expediente de primera instancia
17 Archivo 11 Carpeta 09 Pruebas Contestacion. Expediente de primera instancia
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de Riesgo y Control Financiera por Davivienda: “Se identifico la presencia
de software malicioso (malware) de tipo RAT (Remote Access Tool) instala-
do en el computador operado por Edgar Gonzalo Sdnchez Moreno el dia 24
de Abril de 2019, este tipo de malware permite que un tercero no autorizado
pueda administrar completamente el sistema de forma remota sin que el usua-
rio se dé cuenta de esta interaccion. Una hora después de la instalacion del
RAT se realizo la instalacion de un archivo malicioso llamado proxy8087faus.
exe. Posterior a la instalacién del archivo proxy8087faus.exe se identificaron
archivos potencialmente maliciosos los cuales debido al formateo del sistema
no pudieron ser analizados en su totalidad, minutos después se produce una
transferencia no autorizada la cual fue bloqueada™?.

De tal suerte que, lo primero que se pregunta la sala es, scudles fueron las
medidas que materializadas por DAVIVIENDA S.A., para evitar fraudes fu-
turos en las cuentas del Municipio del Carmen de Apicald?, pues, era un
hecho notorio que habia un peligro latente de ataques de ciberseguridad al
equipo de sistema que se habia destinado por el ente territorial para el mane-
jo de sus cuentas, especificamente el intento de un fraude bancario, lo cual,
por su experiencia y profesionalidad debia activar las medidas de seguri-
dad para garantizar la integridad del patrimonio del usuario, sin embargo,
nunca fue materializada, amen que permitié que dichas cuentas continuaran
funcionando con los riesgos que ello implicaba, sin verificar previamente la
fuente de dichos ataques, sin activar el cambio de las contrasefas, inspec-
cionar que el sistema office y Windows estuvieran licenciadas, verificar que
los antivirus recomendados hubieran sido instalados, y hubiera activado la
informacién de mensajeria y alertas de todas las transacciones que conside-
raran sospechosas de acuerdo con el perfil transaccional del usuario, lo que
nunca acontecio, desatendiendo entre otras obligaciones las contenidas en la
Circular Externa 29 de 2014 expedida por la Superfinanciera, que resulta ser
relevante para que caso que ocupa la atencion a la Sala.

En ese orden, aquellas se encuentran llamadas a observar las prescripciones
del Capitulo I, Titulo II, Parte I de la Circular Externa 29 de 2014 (Circular
Basica Juridica, en adelante CBJ), especialmente, los requerimientos fijados
en los siguientes subnumerales para el ofrecimiento a los consumidores fi-
nancieros de la realizacidon de operaciones por Internet:

18  Archivo 6 Carpeta 09 Pruebas Contestacion. Expediente de primera instancia
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“2.3.4.9.1. Implementar los algoritmos y protocolos necesarios para brindar
una comunicacion segura.

2.3.4.9.2. Realizar como minimo 2 veces al afio una prueba de vulnerabilidad
y penetracion a los equipos, dispositivos y medios de comunicacion usados en la
realizacion de operaciones monetarias por este canal. Sin embargo, cuando se rea-
licen cambios en la plataforma que afecten la seguridad del canal, debe realizarse
una prueba adicional.

2.3.4.9.3. Promover y poner a disposicion de sus clientes mecanismos que
reduzcan la posibilidad de que la informacién de sus operaciones monetarias pueda
ser capturada por terceros no autorizados durante cada sesion.

2.3.4.9.4. Establecer el tiempo maximo de inactividad, después del cual se
debe dar por cancelada la sesidn, exigiendo un nuevo proceso de autenticacion
para realizar otras operaciones.

2.3.4.9.5. Informar al cliente, al inicio de cada sesion, la fecha y hora del dltimo
ingreso a este canal.

2.3.4.9.6. Implementar mecanismos que permitan a la entidad financiera ve-
rificar constantemente que no sean modificados los enlaces (links) de su sitio web,
ni suplantados sus certificados digitales, ni modificada indebidamente la resolucion
de sus DNS.

2.3.4.9.7. Contar con mecanismos para incrementar la seguridad de los por-
tales, protegiéndolos de ataques de negacion de servicio, inyeccion de cddigo mali-
cioso u objetos maliciosos, que afecten la seguridad de la operacion o su conclusion

exitosa.

2.3.4.9.8. Las entidades que permitan realizar operaciones monetarias por este
canal deben ofrecer a sus clientes mecanismos fuertes de autenticacion”.

Por lo tanto, la entidad demandada quien es garante del portal empresa-
rial y de los depositos bancarios, no puede asumir una actitud pasiva frente a los
consumidores, maxime cuando conocia de la tentativa de fraude que habia sido
victima la cuenta de ahorros del ente territorial demandante, y que por la actividad
habitual debia conocer el perfil transaccional del cliente en razon a la naturaleza

y actividades que ejercia.

En efecto, si se revisa el informe preliminar efectuado por la Vicepresidencia

Ejecutiva de Riesgo y Control Financiero del Banco Davivienda se confirma
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que el perfil transaccional de las operaciones por concepto de las transferen-
cia realizadas por el cliente, en ese periodo, no superaba los treinta millones,
pues sefala: “Después de validar los movimientos de la cuenta de ahorros en
los cinco meses anteriores a la fecha de las operaciones objetadas, se evidencio
que la cuenta ha presentado operaciones mensuales que oscilan entre 10 y 340
millones. Asi mismo, es muy habitual para el Cliente realizar en esta cuenta
desde el Portal Empresarial operaciones como Transferencias Cuenta a Cuenta
— Tercero, por montos inferiores a $29.000.000 (Veintinueve millones)”, lo que
indudablemente exigian como profesional del sector financiero tomar todas
las medidas necesarias para prevenir fraudes de esta naturaleza, maxime que
desde esa fecha conocia el riesgo que podia materializarse a cualquier mo-
mento, como efectivamente sucedio.

El sistema de alertas que debe primar en la actividad bancaria debe ser ga-
rantizados en los eventos en que se encuentran expuestos a delitos informa-
ticos los cuales son evidentes para las instituciones que dominan la activi-
dad financiera, pues, “el fraude y la estafa se encuentran relacionados a la
accion desarrollada por los delincuente, quienes buscan a través de enganos,
apropiarse de los fondos de los ahorristas o utilizar sus lineas de crédito en
beneficio propio, aprovechandose del desconocimiento o distraccion de los
usuarios™, los cuales no son ajenos para el sector bancario, quienes por su
actividad deben asegurarle resultados favorables a los consumidores, amen
que las actividades financiera que realizan les exige un maximo sistema de

alertas y seguridad.

Notese que Davivienda, a pesar de tener conocimiento del riesgo que se ave-
cinaba a causa del intento de fraude que fue realizado el 24 de abril de 2019,
cuyo destino apuntaba a la cuenta 17849457887 de Bancolombia y su titular
era el seor RODRIGO SANCHEZ CUELLAR, identificado con la cédula
79692010, no tomo ninguna de las medidas precautelativas para garantizar
la integralidad de los depositos bancarios del su cliente, Municipio de Car-
men de Apicalg, lo cual facilité que se materializara el 17 de junio de 2019,
en las dos transacciones por valor de $187.000.000.00 y $112.000.000.00,
a la misma cuenta y el mismo titular, sin que se hubiera exteriorizado nin-
gun tipo de alerta, pese a que, se itera, se habia presentado una tentativa de
fraude, con el mismo designio, desconociéndose el perfil transaccional, pues

19  Céspedes, Eva (25-03-2021). Las cuatro modalidades de fraudes en tarjetas de crédito con mayor incidencia
via online en Perd. Gestién.
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tijese que las diversas operaciones realizadas por el secretario de hacienda
del municipio no habian superado el monto de los treinta millones conforme
lo reconoci6 el banco.

Debe tenerse presente que conforme lo previsto en la Circular Externa 29 de
2014, prevé en el articulo 2.3.4.12.8., que la entidad bancaria debe: “Estable-
cer los procedimientos, controles y medidas para la notificacion al cliente de la
inscripcion de pagos en la entidad financiera o por parte de terceros con cargo
a sus cuentas o tarjetas de crédito. Las entidades deben notificar a sus clientes
acerca de la inscripcion de pagos por parte de terceros con cargos a sus cuentas
o tarjetas de crédito siempre que el tercero le informe a la entidad acerca de la
inscripcion de dicho pago”.

Por este sendero, debe recordarse que el ente financiero, por la funciéon que
realiza, debe comportarse como un verdadero profesional, cuya exigencia se
incrementa al conocer que sus usuarios han sido victimas de ataques ciber-
nético cuyo destino son los recursos depositados por sus clientes, resultando
impropia que la conducta del Banco se reduzca solamente a enviar un co-
rreo electrénico con algunas recomendaciones de instalaciones de antivirus
como lo consideré el Juzgado de primera instancia, pues, por ser garante,
debe asumir unos roles efectivos para verificar sus directrices y hacer efica-
ces los mecanismos de seguridad, amen que sus destinatarios son consumi-
dores que no tienen el mismo grado de conocimiento y profesionalidad en
dicha actividad.

Lo anterior por cuanto, (...) @ la hora de apreciar la conducta de uno de tales
establecimientos -ha dicho la Corte- es necesario tener presente que se trata de
un comerciante experto en la intermediacion financiera, como que es su oficio,
que maneja recursos ajenos con fines lucrativos y en el que se encuentra depo-
sitada la confianza colectiva’ (CS] SC-076, 3 Ago. 2004, Rad. 7447) y por tales
razones se le exige obrar de manera cuidadosa, diligente y oportuna en ejer-
cicio de sus conocimientos profesionales y especializados en materia bancaria’
para impedir que sean quebrantados los derechos patrimoniales de titulares de
las cuentas de ahorro y corrientes de cuya apertura y manejo se encarga (CSJ
SC, 3 Feb. 2009, Rad. 2003-00282-01) (...) De todo lo anterior deriva, necesa-
riamente que en la materia impera un ‘modelo particular de responsabilidad
profesional del banco’ (CS] SC-201, 15 Dic. 2006, Rad. 2002-00025-01)(...)".

20
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6.5. Acorde con lo expuesto, la conducta del Banco Davivienda fue ajena al

riesgo y el profesionalismo que se habia aumentado por el conocimiento
del ataque informatico previo a las dos operaciones bancarias, lo cual fa-
cilité el fraude patrimonial que sufrié la entidad territorial demandante,
quien en su condicién de consumidor no escapa a la proteccion que se le
debe brindar a sus productos.

En relacién a las relaciones contractuales que se suscriben para los usos
de canales electrénicos de servicios, llama la atencion que esta categoria
es de interés publico porque tales relaciones juridicas deben estar enmar-
cadas dentro de las reglas al principio de la buena fe, para garantizar la
proteccion del consumidor financiero. El uso de estos canales requiere
la realizaciéon de negocios juridicos con derechos y obligaciones que de-
ben armonizar con la buena fe contractual que establece la ley comercial*,
y el deber de diligencia exigido en la Ley 1328 de 2009 para ambas partes:
el banco que ofrece el servicio y el cliente consumidor financiero que lo
recibe, quien tiene derecho a recibir un servicio de calidad y seguridad.

De las pruebas allegadas por la convocada, se desprende que, el ataque
informatico del 17 de junio de 2019 era previsible, teniendo en cuenta
lo ocurrido el 24 de abril de 2019, puesto que, las condiciones de ambos
sucesos presentan coincidencias similares, sumado al conocimiento que
previamente tenia el Banco del primer ciberataque, que incluso condujo
de acuerdo con lo sefialado en el mencionado informe que “Segiin la infor-
macion aportada por el Departamento de Operacion de Reclamos Fraude, el
24 de abril de 2019, el Cliente presenté intento de fraude por $102.890.765,
mediante una operacion de pago a proveedores gestionada en el portal em-
presarial con destino la cuenta 1789457887 de Bancolombia, esta operacion
no pudo ser materializada y la herramienta DSB Client, le habia arrojado
al Cliente un mensaje de aleta que indicaba la deteccién de un proceso Mali-
cioso™?, lo cual resulta extrafio que dicha herramienta no hubiera funciona-
do para las dos transacciones fraudulentas, mdxime cuando en el mismo in-
forme se atesta que: “Seguin, la informacion aportada por el Departamento
de Monitoreo Fraude Transaccional Canal Empresarial, se evidencié que el
Cliente estd identificado en el Portal Empresarial con la numeracién 93956
y para la fecha de los procesos de pagos a proveedores objetados contaba con
el software de seguridad DSB (Detect Safe Browsing)”.

21
22

Decreto 410 de 1971. Cédigo de Comercio. 27 de marzo de 1971 (Colombia).
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La ausencia de una conducta activa por parte de DAVIVIENDA, en dete-
ner los efectos nocivos que genero el fraude del que fue victima la alcaldia
del Municipio de Carmen de Apicala, especificamente a la cuenta de aho-
rros de Bancafé 282674217, que corresponde a dos transacciones por un
valor total de $299.000.202.00, genera indudablemente la responsabilidad
que se reclama, al haber omitido los controles y las medidas urgentes y
necesarias que hubieran mitigado o evitado el ilicito.

En esas condiciones la responsabilidad se radica en cabeza de la entidad
bancaria, quien tenia la sagrada misién de la guarda y custodia de los de-
positos bancarios del el usuario consumidor, Gltimo que no se encontraba
obligado a asumir los riesgo que se le pretende trasladar con el argumento
que no honro los deberes de custodia de las contrasefias y el token, pues,
finalmente, fue la desidia del propio Banco, que al no ejercer los deberes
que debia encomiar para blindar y asegurar la guarda de los depdsitos
bancarios de forma responsable, como lo exige la circular externa 029 de
2014, pues una vez conocié de la tentativa de fraude, no realiz¢ las pruebas
de vulnerabilidad y penetracioén al dispositivo utilizado para la realizacién
de las operaciones transaccionales; no promovié ni puso a disposicion de
sus clientes mecanismos que redujera la posibilidad de que la informa-
cion de sus operaciones monetarias pudieran ser capturada por terceros
no autorizados durante cada sesién, no implementé mecanismos que
permitieran a la entidad financiera verificar constantemente que no sean
modificados los enlaces (links) de su sitio web, ni suplantados sus certi-
ficados digitales, ni modificada indebidamente la resolucién de sus DNS,
no contd con mecanismos que hubieran incrementado la seguridad de los
portales, protegiéndolos de ataques de negacion de servicio, inyeccion de
codigo malicioso u objetos maliciosos, que afectara en la seguridad de la
operacion o su conclusion exitosa, y por no generar el sistema de alertas
previa a cualquiera transaccion, maxime cuando el perfil transaccional

del cliente se lo exigian por el monto de las referidas transferencias.

No se olvide que las Instituciones Financieras, tienen la carga de estable-
cer procedimientos para el bloqueo de canales o de instrumentos para la
realizacién de operaciones, cuando existen situaciones o hechos que lo
ameriten o después de intentos fallidos por parte de un cliente, asi como
las medidas operativas y de seguridad para la reactivacion de los mismos
(...) Elaborar el perfil de las costumbres transaccionales de cada uno de
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sus clientes y definir procedimientos para la confirmacion oportuna de las
operaciones monetarias que no correspondan a sus habitos (Superinten-
dencia Financiera, Circular Basica Juridica 2014).

En ese orden, las Entidades Financieras se les exige el cumplimiento del
principio de debida diligencia, para que las relaciones entre las entida-
des vigiladas y los consumidores financieros se desarrollen de forma que
se propenda por la satisfaccion de las necesidades del primero de acuer-
do con la oferta, compromiso y obligaciones acordadas. Y como conse-
cuencia, “Las entidades vigiladas deberan observar las instrucciones que
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia en materia de se-
guridad y calidad en los distintos canales de distribucion de servicios fi-
nancieros” (Ley 1328 de 2009, articulo 3, literal a).

Pues, como lo ha seiialado la Corte en sentencia SC5176 de 2020, que
se torna de vital importancia y que se hace necesario citar in extenso en
este asunto por su trascendental importancia: “......, en tratdndose de la
inobservancia de sus obligaciones como depositario (o como administrador
suceddneo de esos depdsitos, que es lo que sucede en este caso), se justifica
plenamente la aplicacién de un régimen de responsabilidad objetivo en con-
tra del ente bancario, aun cuando la infraccion negocial no se materialice a
través del pago de un cheque falsificado o adulterado’.

“En efecto, el precedente tiene decantado que la solidez de las operaciones de
captacion masiva de recursos del piiblico entrafia enorme trascendencia so-
cial, pues la confianza del depositante pende de la inquebrantable promesa
de disponer de sus recursos cuando lo estime pertinente, o cuando acaezca el
plazo prefijado, si se trata de depdsitos a término fijo. Quien entrega al ban-
co una suma de dinero a titulo de depdsito, pues, entiende que esta queda a
buen recaudo”.

“Precisamente para apuntalar la confianza de los cuentahabientes, el orde-
namiento reclama que el ejercicio de la actividad bancaria atienda rigurosos
pardmetros de capital, apalancamiento, liquidez, gobierno corporativo, ries-
go de crédito y composicion patrimonial, por citar algunas variables, y que
ademds cumpla altos estandares de seguridad en sus canales presenciales
(oficinas, corresponsales) y no presenciales (banca movil, cajeros automdti-
cos, portales virtuales)”.
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“Estas imposiciones legales y reglamentarias, proporcionales a los enormes
riesgos morales, operativos, de crédito, de seguridad, entre otros, que son
connaturales al giro de los negocios bancarios, muestran que las entidades
financieras asumen con la sociedad un compromiso de evitacion de esas
amenazas, de modo que serdn aquellas quienes deban responder si estas se
materializan, sin ninguna consideracion adicional”.

“Y es que, en casos como este, la atribucion de responsabilidad no puede
depender de un juicio subjetivo de reproche. Si aun a pesar de la extrema
probidad, diligencia y profesionalismo que es de esperar de un banco, los
dineros depositados por sus clientes sufren mengua, no deben ser estos quie-
nes soporten la pérdida, pues mds alld de su esfera individual de influencia,
carecen de las herramientas para enfrentar esa eventualidad”.

“El cuentahabiente no custodia el dinero depositado, ni participa de las deci-
siones operativas del banco. Ademds, no tiene acceso a la informacion nece-
saria para afrontar peligros como los anotados, ni le resulta economicamente
razonable hacerlo, pues los costos de esa faena serdn, casi invariablemente,
superiores a la pérdida que pretende prevenir; en cambio, para el banco la
situacion es exactamente la opuesta, lo que justifica que sea él quien asuma
el riesgo de su operacion, de manera objetiva’.

“2.6. Ahora bien, si se analizan las cosas desde la éptica de la naturaleza de
las prestaciones del banco, se arribaria a la misma conclusion. Notese que,
al celebrar el contrato de depdsito en cuenta corriente o de ahorros —o de
administracion de estos-, el banco se obliga a permitir a sus clientes la dispo-
sicion de los saldos depositados en esas cuentas, mediante el giro de cheques
(en el caso de la cuenta corriente), retiros con tarjeta débito, transferencias
electrénicas, entre otras posibilidades”.

“Todos esos canales transaccionales hacen necesario definir un protocolo de
autenticacion, que le permita al banco establecer, con certeza, el origen de
cada orden impartida. Aunque esa carga no se encuentre consagrada en
el derecho positivo, ni se incluya expresamente en los reglamentos respec-
tivos, es connatural al negocio juridico, al menos como se concibe hoy en
dia. Actualmente, seria inimaginable una relacion banco-cuentahabiente en
la que no fuera mandatorio «verificar la identidad [del] cliente, entidad o
usuario», mediante «algo que se sabe [como las claves personales], algo que
se tiene [como los tokens], algo que se es [la biometria]» (Circular Bdsica
Juridica, Parte I, Titulo II, Capitulo I, numeral 2.2.5.)”.
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“Cuando un tercero burla esos protocolos de autenticacion, y —haciéndose
pasar por el cuentahabiente- dispone por cualquier medio de los recursos
depositados en cuentas de ahorros o corrientes, la obligacion de verificacion
se incumple, pues la carga de que se viene hablando no puede entenderse
satisfecha simplemente con los buenos oficios del banco, sino con la efectiva
confirmacion de la identidad de su cliente”.

6.6. En esa linea, con la noticia del primer ataque cibernético, el Banco, ante

la observancia del riesgo inminente a causa de las embestidas que venian
generandose a las cuentas bancarias de la entidad demandante, debié des-
plegar una serie de actos mas alla de las recomendaciones que habitual-
mente otorga, al punto de asegurarse que el riesgo para su cliente de hacer
transacciones a través del portal empresarial se hubiese reducido o en el
mejor de los casos controlado, sin embargo nada esto ocurrio, ya que, tal
como se desprende de los documentos, el interrogatorio a la demandada,
los testimonios, las experticias y la sustentacion del dictamen de Anti-
fraude, no hubo medidas oportunas para prevenir o mitigar el dafio que
estaba proximo a producirse.

La exigencia del Banco Davivienda era de tal envergadura que su actuar
no podia quedarse en meras recomendaciones, ya que, conforme lo dis-
pone la clausula séptima del reglamento del portal empresarial, “Los ser-
vicios objeto de este convenio podran ser suspendidos temporalmente
por DAVIVIENDA cuando se produzcan fallas técnicas que le impidan
prestar adecuadamente los servicios, en aquellos eventos en los cuales
se presenten situaciones de riesgo técnico para su sistema o en cualquier
otra circunstancia que lo considere pertinente. En la medida de lo posible,
DAVIVIENDA informara a EL CLIENTE sobre la suspensién temporal
de los servicios y su reanudacién por el medio que estime pertinente. EL
PORTAL EMPRESARIAL es uno de los varios canales, que el Banco pone
a disposicién de EL CLIENTE, para utilizar sus productos y en conse-
cuencia en caso de no funcionamiento temporal del mismo, EL CLIENTE

dispone de otros canales a su servicio™.

En suma, el banco por su posicion privilegiada en el manejo de los aho-
rros y depdsitos bancarios, como sujeto activo del mercado digital se le
exigen mayores cargas y controles para evitar los fraudes informaticos que

23
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ponen en riesgo el capital de sus usuarios, y en esa medida, la Circular Ba-
sica Juridica 029 de 2014 estableci6 la obligacion que tienen las entidades
financieras de contar con politicas, procedimientos y recursos técnicos y
humanos necesarios para gestionar efectivamente el riesgo de cibersegu-
ridad y en las diferentes etapas de prevencion; proteccion y deteccidn; res-
puesta y comunicacion; recuperacion y aprendizaje, y en especial medidas
de seguridad y de protecciéon de la informacion, lo cual no aconteci6 en
el caso en examen, pues siempre mantuvo una conducta pasiva trasladando
toda la responsabilidad al consumidor, quien por no ser profesional en la
materia no esta obligado a soportar por la ausencia de educacion financiera.

Como conclusidn, para la Sala, no basta con que la entidad vigilada acre-
dite que cumplié con los requerimientos minimos de seguridad y cali-
dad a su cargo para exonerarse de responsabilidad, pues también debe
acreditar la culpa o negligencia concurrente de su cliente, quien a su vez,
debe observar las disposiciones contractuales y las recomendaciones de
seguridad impartidas por las entidades, pues, éstas constituyen buenas
practicas de proteccion propia y tienen por finalidad evitar que terceros
no autorizados tengan acceso a la informacion requerida para acceder a
los recursos depositados®.

7. No obstante lo anterior, la sala a continuacién debera examinar las pruebas

regularmente aducidas, para determinar si la victima tuvo algtin grado de
coparticipacion o su conducta influyé en la produccion del dafio como lo
afirma la entidad demandada por no acatar las obligaciones prevista en el
contrato de ahorros o el portal empresarial y no seguir las medidas de segu-
ridad para prevenir y evitar el riesgo que condujo al fraude bancario desde
el mismo instante que fue victima de la tentativa del fraude informatico a su
cuenta bancaria.

Al respecto, en las conclusiones elaboradas por la propia convocada respecto

al caso objeto de estudio, se evidencia que:

24

“Practicas como descargar archivos adjuntos a correos electronicos de dudosa proveniencia, constituyen
inobservancia a esas buenas practicas de autoproteccion e incrementan el riesgo de ser infectado con virus
informaticos, que permiten acceder a la informacion confidencial requerida para transar a terceros ajenos
a la relacion contractual. En este caso, adicionalmente la entidad financiera demostré haber cumplido con
las obligaciones de seguridad de las operaciones a su cargo, por lo que se denegaron las pretensiones de la
demanda” (Superintendencia Financiera, 2019).
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). Con referencia a las conexiones se realizaron desde la IP 186.148.164.243, la
cual es de uso habitual en el cliente sin embargo el Device solo presenta una conexion
anterior al fraude (...)”%

ii) “(...) 2. Con referencia a las condiciones técnicas sobre las cuales se realizaron las
operaciones evidenciamos que las transacciones objetadas fueron realizadas desde
la IP 186.148.164.243. La cual, el sistema registra como habitual en las conexiones
por parte de los usuarios autorizados, en el Municipio Carmen de Apical4, adicional-
mente, es importante mencionar que esta conexion fue exitosa, es decir se ingresd de
forma correcta los datos solicitados por el sistema.

3. En virtud del andlisis Forense realizado a los equipos involucrados en el evento se
concluyd lo siguiente:

Se identificé la presencia de software malicioso (malware) de tipo RAT (Remote Ac-
cess Tool) instalado en el computador operado por Edgar Gonzalo Sanchez Moreno
el dia 24 de Abril de 2019, este tipo de malware permite que un tercero no autorizado
pueda administrar completamente el sistema de forma remota sin que el usuario se
dé cuenta de esta interaccion. Una hora después de la instalacion del RAT se reali-
z6 la instalacién de un archivo malicioso llamado proxy8087faus.exe. Posterior a la
instalacién del archivo proxy8087faus.exe se identificaron archivos potencialmente
maliciosos los cuales debido al formateo del sistema no pudieron ser analizados en
su totalidad, minutos después se produce una transferencia no autorizada la cual fue
bloqueada.

Se identifico la presencia de un nuevo archivo malicioso con el nombre de proxy-
8090julio.exe, este archivo fue instalado en el sistema a las 05:47:40 del 17 de Junio de
2019, en horas de la tarde se generaron las dos transacciones no autorizadas.

La transaccion del 24 de abril de 2019 y las dos transacciones del dia 17 de Junio de
2019 fueron realizadas desde el computador operado por Edgar Gonzalo Sdnchez
Moreno (...)"%

Asi mismo, de la prueba pericial allegada por el ente financiero y la practicada
en el desarrollo del proceso revelan que, con posterioridad al ciberataque de 24 de
abril de 2019, el riesgo para realizar las operaciones bancarias era mayor. Sobre el
particular las dos experticias otorgan los siguientes datos:

i) El informe forense realizado por Everis:

25  Archivo 6. Carpeta 09 Pruebas Contestacion. Expediente de primera instancia
26  Archivo 12. Carpeta 09 Pruebas Contestacion. Expediente de primera instancia
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“2. Contexto

“El dia 24 de Abril de 2019 luego de presentarse un intento no autorizado de una
transaccion por $102.890.765 se tomaron mayores medidas de seguridad para acceder
al portal por recomendacion del banco.

El equipo de computo analizado, solamente es usado por Edgar Gonzalez Sanchez
Moreno.

El equipo fue formateado el dia 19 de Junio de 2019 puesto que presentaba lentitud
(en esa fecha se desconocia el fraude) ya que a la fecha no habia llegado el extracto
bancario en fisico.

5. Informacion de la evidencia

(...)
5.1.1. Informacion del sistema

Hay que destacar que la fecha de instalacién del sistema es posterior a las fechas del
incidente debido a un formateo del sistema operativo realizado el dia 19 de Julio de
2019, el formateo del computador fue ejecutado por Efrain Sudrez Bautista quien des-
empeia un rol de ingeniero de sistemas dentro de la entidad. Por lo tanto, gran parte
de la informacidn fue sobrescrita al reinstalar el nuevo sistema operativo ya que este
proceso sobre-escribe sectores del disco donde reside evidencia digital. Se utilizaron
técnicas de data-carving para recuperar algunos archivos que estaban almacenados
en sectores no sobre-escritos durante el proceso de instalacion y configuracion del
nuevo sistema operativo.

Dentro de los programas instalados no se identifica antivirus, ademas se encontraron
tres programas sospechosos (...)

(..

8. Conclusiones:

Con base en el anilisis de la evidencia digital se concluye lo siguiente:

“Se identifico la presencia de software malicioso (malware) de tipo RAT (Remote
Access Tool) instalado en el computador operado por Edgar Gonzalo Sdanchez Moreno
el dia 24 de Abril de 2019, este tipo de malware permite que un tercero no autorizado
pueda administrar completamente el sistema de forma remota sin que el usuario se
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dé cuenta de esta interaccion. Una hora después de la instalacion del RAT se realizé
la instalacion de un archivo malicioso llamado proxy8087faus.exe. Posterior a la
instalacion del archivo proxy8087faus.exe se identificaron archivos potencialmente
maliciosos los cuales debido al formateo del sistema no pudieron ser analizados en
su totalidad, minutos después se produce una transferencia no autorizada la cual
fue bloqueada’.

“Se identificé la presencia de un nuevo archivo malicioso con el nombre de
proxy8090julio.exe, este archivo fue instalado en el sistema a las 05:47:40 del 17 de
Junio de 2019, en horas de la tarde se generaron las dos transacciones no autorizadas”.

“La transaccion del 24 de abril de 2019 y las dos transacciones del dia 17 de
Junio de 2019 fueron realizadas desde el computador operado por Edgar Gonzalo
Sdnchez Moreno, sin embargo estos eventos no pueden ser atribuibles a Edgar Gonzalo
Sanchez Moreno en la medida que se evidencio la existencia de conexiones remotas
con funcionalidades de proxy que permitieron que un agente externo”.

“Con base en lo anterior se explica el hecho de que las transacciones fueran ge-
neradas desde la direccion IP publica de la entidad, ya que el agente externo realizé
conexiones remotas desde la ciudad de Bogotd, hecho que se confirma al analizar las
direcciones IP con las que interactuaban los proxies maliciosos”.

“Si bien se identifico la presencia de software malicioso, no se pudo identificar
la forma en la cual se infecté el computador, para poder establecer como se infecto
el computador, seria necesario un andlisis de los correos electrénicos recibidos por
Edgar Gonzalo Sdnchez Moreno en las fechas previas a los dos eventos sefialados”.

9. Recomendaciones (...)

“Realizar un andlisis de seguridad de la red de la Alcaldia de Carmen de Api-
cald, ya que otros computadores de la entidad podrian estar comprometidos,
incluso el nuevo computador asignado a Edgar Gonzalo Sdanchez Moreno”.

“Realizar un andlisis de los correos electrénicos recibidos en las fechas previas a
los incidentes de seguridad con el fin de identificar el mecanismo de infeccion”.

“Destinar un equipo de computo en el que tinicamente se realicen operaciones
financieras para minimizar riesgos asociados a infecciones de malware”.

“Generar jornadas de cultura y sensibilizacion en seguridad en la red a todos
los funcionarios de la Alcaldia de Carmen de Apicald”27.

27  Archivo 7. Carpeta 09 Pruebas Contestacion. Expediente de primera instancia
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ii) Dictamen pericial de AntiFraude:

“Linea de tiempo

“De la anterior linea de tiempo se puede concluir que para el dia 17 de ju-
nio de 2019, fecha en que se presentaron las “transferencias no reconocidas
y ejecutadas en Junio 17 de 2019 por los siguientes valores: $187.000.000 y
$112.000.000” el sistema no contaba con ninguna clase de proteccion antivi-
rus en ejecucion y de hecho hay ejecucion de malware tipo troyano (Saguaro)
coincidente con esa fecha. Al dia siguiente se detecta la reinstalacion del siste-
ma y su posterior activacion con una herramienta informdtica ampliamente
conocida y utilizada para licenciar el sistema operativo sin tener que pagar al
fabricante por ello, lo que resulta en un uso no autorizado del software”.

(...)
Sobre el software DSB (Detect Safe Browsing)

“Detect Safe Browsing © de Easy Solutions®, es una aplicacion de seguridad
disefiada para proteger la informacion financiera y transaccional, bdsicamen-
te es una aplicacién gratuita que ha sido adaptada por diversas entidades fi-
nancieras alrededor del mundo para ayudar a mitigar los riesgos propios de
las transacciones en linea, esta aplicacion busca ayudar y complementar la
proteccion de la informacion financiera de los usuarios cuando inicia sesion
en los portales que adaptan esta tecnologia. Sin embargo, ésta NO constituye
una suite de seguridad en el estricto sentido y solo puede verse como un com-
plemento idéneo para salvaguardar la seguridad de las transacciones en linea.
Su fabricante afirma que: Detect Safe Browsing ° estd optimizado para detener
malware financiero y prevenir el fraude financiero mientras utilizas los servi-
cios de las entidades que han adaptado nuestra tecnologia. Eso no significa que
debas descartar otras soluciones antivirus, ya que existen diferentes tipos de
malware. Si cuentas con una solucion antivirus, deberias utilizarla en conjunto
con Detect Safe Browsing ° para una proteccion en linea éptima’. (...)

Sobre la direccion IP utilizada

Fue posible determinar que la direccion IP utilizada en las fechas de transac-
ciones (Abril 24 de 2019 y Junio 17 de 2019) es la 186.148.164.243 (...)
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Esta direccion IP es legitima y asignada por un proveedor de servicios de in-
ternet:

El hecho de que la misma direccion IP haya sido utilizada en dos momentos
distantes (Abril y Junio de 2019) indica que era una direccién IP usada regu-
larmente como originadora de transacciones en el portal transaccional utiliza-
do por la Alcaldia de Carmen de Apicald. (...)

“Como se puede apreciar en el registro, las actividades de las fechas 24 de abril
de 2019 y 17 de Junio de 2019 se llevan a cabo desde la misma direccion IP
186.148.164.243 utilizando el mecanismo de doble factor de autenticacion

(Token) necesario para operar el portal”.

“Para determinar la recurrencia en la utilizacion de esa IP en la operacion
legitima del portal transaccional asignado a la Alcaldia, se evalué un periodo
transaccional desde el 24 de septiembre de 2018 y hasta el 30 de diciembre de
2019, encontrando un total de 4175 operaciones realizadas en el portal tran-
saccional desde la misma direccion IP 186.148.164.243 con token asociado”.

“Con lo anterior se puede concluir que esta direccion IP no era desconocida
y de hecho era una direccion IP recurrente que no supone una desviacion al
perfil de uso legitimo que tenia la Alcaldia de Carmen de Apicald al acceder al
portal empresarial”.

De las mencionadas pruebas periciales se infiere que, efectivamente, la entidad
territorial no sigui6 los lineamientos que le fueron suministrados por Davivienda
S.A., amen que no instal6 los antivirus que le fueron recomendados para prevenir
que los delincuentes ingresaran a su computador y de esta manera accedieran a
los datos que tenian bajo guarda, pues, como lo atesté el perito YESID GONZA-
LEZ, el equipo no contaba con ninguna proteccidn antivirus, lo cual genera un
alerta grave, en la medida que cualquier equipo electrénico desde el que se realice
una transaccion bancaria debe tener un antivirus actualizado, encontrandose un
“malware tipo troyano (Saguaro)”, que si, el sistema lo hubiera tenido, habrian
sido reconocidos y, a su vez, se habria dado la oportunidad para que la alcaldia
tomara las medidas oportunas y salvaguardar la informacién, memorando que al
dia siguiente detectd la reinstalacion del sistema y su posterior activacién con una
herramienta informatica ampliamente conocida y utilizada para licenciar el sistema
operativo sin tener que pagar al fabricante por ello, lo que resulta en un uso no
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autorizado del software, las cuales tiene consecuencia juridicas, mas tratdndose de
una entidad publica por utilizar un software pirata.

Se evidencia de lo anterior un comportamiento no seguro, con la conducta
habitual de los usuarios, el sistema operativo no contaba con licencia legal, no
contaba con antivirus, descargaban archivos de mucho riesgo; no obstante, debe
reiterarse que estas conductas a pesar de ser riesgosas frente a la operabilidad de
las transacciones bancarias que fueron materia de ejecuciéon no pueden justificar
la conducta asumida por la institucion bancaria, quien, conocedora de su activi-
dad y de los riesgos que ésta contiene, permitié que desde computadoras que no
cuentan con licencias, ni antivirus se hayan efectuado operaciones financieras, ain
conociendo con antelacion, que existian conexiones remotas con funcionalidades
de proxi que permitieron un agente externo, lo que explica como se afirma en el
dictamen que: “Con base en lo anterior se explica el hecho de que las transacciones
fueran generadas desde la direccion IP puiblica de la entidad, ya que el agente exter-
no realizo conexiones remotas desde la ciudad de Bogotd, hecho que se confirma al
analizar las direcciones IP con las que interactuaban los proxies maliciosos”.

Memorese que, de acuerdo al dictamen emanado de EVERIS, anexado por
la demandada, se recalca que: “La transaccion del 24 de abril de 2019 y las dos
transacciones del dia 17 de Junio de 2019 fueron realizadas desde el computador
operado por Edgar Gonzalo Sdnchez Moreno, sin embargo estos eventos no pueden

ser atribuibles a Edgar Gonzalo Sdnchez Moreno en la medida que se evidencié la

existencia de conexiones remotas con funcionalidades de proxy que permitieron que

un agente externo”. (lo subrayado es de la Sala).

“Con base en lo anterior se explica el hecho de que las transacciones fueran generadas
desde la direccion IP publica de la entidad, ya que el agente externo realizé conexiones
remotas desde la ciudad de Bogotd, hecho que se confirma al analizar las direcciones

IP con las que interactuaban los proxies maliciosos”.

“Si bien se identificd la presencia de software malicioso, no se pudo identificar la forma
en la cual se infecté el computador, para poder establecer como se infecto el computa-
dor, seria necesario un andlisis de los correos electronicos recibidos por Edgar Gonzalo

Sdnchez Moreno en las fechas previas a los dos eventos sefialados”.

Sumado a lo decantado, no puede desconocerse, que de acuerdo con lo ates-
tado por la empresa Antifraudes en su dictamen: “a pesar que la entidad bancaria
recomienda “Detect Safe Browsing ® de Easy Solutions®, es una aplicacion de seguridad
disefiada para proteger la informacion financiera y transaccional”, el mismo peritaje
sostuvo que: “Es importante destacar que DAVIVIENDA recomienda el uso de la
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mencionada herramienta AL MOMENTO DE REALIZAR TRANSACCIONES EN
SUS PORTALES, mas no lo promueve como una solucion de seguridad integral ni pe-
rimetral que pueda reemplazar una solucion AntiMalware o AntiVirus integral para
la proteccion de un equipo o estacion de trabajo ni tampoco asume responsabilidad de
proteccion alguna, de tal manera que dicha herramienta es totalmente inocua si no
se utiliza de manera adecuada ni es ejecutada al momento de realizar transacciones.
DSB es apenas un complemento que ayuda a mitigar los riesgos en linea y que debe
ser operada en equipos con niveles de seguridad bdsicos”.

De modo que, centrandonos en la conducta asumida por el consumidor al
no acatar las directrices senaladas por Davivienda, dichas transacciones fueron
efectuadas por un agente externo; y el antivirus que la misma entidad recomienda,
no le garantizaba la seguridad de sus depositos, sumado a que, en su condicién
de consumidor, no esta obligado asumir los riesgos por la actividad que en esta
materia se encuentra radicada y es responsabilidad de la institucion financiera.

Por lo anterior es que, la misma Corte reafirma: “Estas imposiciones legales y
reglamentarias, proporcionales a los enormes riesgos morales, operativos, de crédito,
de seguridad, entre otros, que son connaturales al giro de los negocios bancarios,
muestran que las entidades financieras asumen con la sociedad un compromiso de
evitacion de esas amenazas, de modo que serdn aquellas quienes deban responder si
estas se materializan, sin ninguna consideracion adicional’.

Por esa senda, no puede trasladarse la responsabilidad de la entidad bancaria
al cuentacorrentista, quien en su condiciéon de consumidor esta amparado por
una proteccion constitucional especial como la Corte Constitucional en sentencia
C-1141 de 2000, lo ha reiterado: “Los derechos del consumidor, no se agotan en
la legitima pretension a obtener en el mercado, de los productores y distribuidores,
bienes y servicios que retinan unos requisitos minimos de calidad y de aptitud para
satisfacer sus necesidades, la cual hace parte del contenido esencial del derecho del
consumidor. El derecho del consumidor cabe advertir, tiene cardcter poliédrico. Su
objeto, en efecto, incorpora pretensiones, intereses y situaciones de orden sustancial
(calidad de bienes y servicios; informacién); de orden procesal (exigibilidad judicial
de garantias; indemnizacion de perjuicios por productos defectuosos; acciones de
clase etc.); de orden participativo (frente a la administracion publica y a los 6rganos
reguladores)” (C.C., Sentencia C-1141 de 2000, Colomb.).

8. De lo expuesto se tiene que, la conducta del ente financiero no correspon-
de al riesgo y al profesionalismo que se exige en las operaciones financieras
realizadas a través del portal empresarial de Davivienda, como quiera que, al
tener conocimiento del ataque informatico del 29 de abril de 2019, debi6 ser

28  Corte Suprema, sentencia SC5176 de 2020
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previsible a los ciberataques de 17 de junio de 2019 y las recomendaciones
dadas por el Banco resultaban insuficientes.

Lo anterior por cuanto, sin dejar de lado que los expertos al practicar la ex-
perticia sobre el computador del cual fueron realizadas las transacciones dejaron
consignando la ausencia del antivirus recomendado por el Banco, también lo es
que, el mencionado programa es una herramienta no es una solucion integral al
equipo.

8.1. Con todo, el detrimento patrimonial tampoco puede ser atribuido a la
convocante, toda vez que, el informe de EVERIS dejé consignado que,
las transacciones efectuadas de 17 de junio de 2019 desde el computador
operado por Edgar Gonzalo Sanchez Moreno Secretario de Hacienda de
la Alcaldia del Municipio de Carmen de Apicala, no pueden ser atribui-
bles al mencionado servidor “en la medida que se evidencid la existencia
de conexiones remotas con funcionalidades de proxy que permitieron que
un agente externo’.

8.2. En ese orden, la causal de culpa exclusiva de la victima o sus dependientes
no se encuentra configurada, pues, si bien es cierto el incumplimiento de las
medidas de seguridad de la demandante, aunque potencia la aptitud causal
de la omision del banco, no es en si la causa determinante del fraude, y si
bien produce un riesgo, que en todo caso podia ser neutralizado en virtud
de las obligaciones del banco, la verdadera causa del dafio es la omisioén de
los deberes de éste, que habria podido impedir la consumacion del fraude
si hubiera tomado a tiempo las medidas necesarias y efectivas para prevenir
o mitigar la consecucion del dafio antijuridico

Al respecto, es de mencionar que la Ley 1328 de 2009 dispone que el no
ejercicio de las practicas de proteccion propia por parte de los consumi-
dores financieros no exime a las entidades vigiladas de las obligaciones
especiales consagradas en dicho régimen (entre ellas, la de entregar los
productos o servicios ofrecidos en condiciones de seguridad y calidad) ni
de la responsabilidad que les sea imputable por su incumplimiento.

Conforme a lo ordenado en los articulos 3 (letra a) y 7 (letra b) de la Ley
1328 de 2009, las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera
tienen la obligacion legal de emplear adecuados estandares de seguridad y
calidad en la prestacion de sus servicios a través de los distintos canales de
distribucién disponibles, con sujecion a las instrucciones impartidas por
este Supervisor sobre la materia.
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9. Esclarecida la responsabilidad de la entidad financiera, corresponde a la Sala
analizar los perjuicios que, denuncia la demandante, fueron ocasionados
con la ocurrencia de las transacciones efectuadas el 17 de junio de 2019,
entre ellos, reclama el reembolso de los dineros retirados de la cuenta No.
282674217, asi como los intereses moratorios desde la fecha citada.

9.1. El dafo emergente se encuentra previsto en el articulo 1614 del Cédigo
Civil y debe entenderse como toda pérdida, gasto, erogacién o disminu-
cion en el patrimonio de la victima.

En sentencia SC20448 de 7 de diciembre de 2017, precisé la Corte Supre-
ma de Justicia que, “[e]l dafio emergente involucra la pérdida misma de
elementos patrimoniales, los desembolsos que haya sido menester o que en el
futuro sean necesarios y el advenimiento de pasivo, causados por los hechos
de los cuales trata de deducirse la responsabilidad”.

Entonces, aun cuando no se encasill6 en tal categoria, aparece probado en el
plenario digital la sustraccién no autorizada de dos transacciones, una por
la suma de $187.000.000, otra por un valor de $112.000.202, para una suma
total de $299.000.202, que fue descontado de las arcas de la entidad territo-
rial con ocasion al hecho fraudulento generado el 17 de junio de 2019.

Asi, se ordenara a la entidad demandada cancelar dicho valor debidamen-
te indexado:

SO HISTORICO  FINAL  INICIAL  BRESENTE
Proceso de pago No. 2913411 $187.000.000 140,49 102,71 $256.148.671
Proceso de pago No. 291442 $112.000.202 140,49 102,71 $153.415.524
TOTAL $409.564.195

En tal sentido, debera ser pagada la suma equivalente a $409.564.195 a
favor de la demandante, como perjuicio patrimonial por dafio emergente.

9.2. No habra lugar a condenar por lucro cesante tras salir avante la excepcion
denominada “Improcedencia del reconocimiento de intereses pretendidos
por la parte actora”, pues, lo cierto es que no se esta ante la responsabilidad
derivada del incumplimiento en el pago de una suma de dinero, sino al
evento derivado de la responsabilidad contractual de la demandada y, en
tal sentido, ha dicho la Corte Suprema de Justicia que, «(...) ese concepto
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opera tinicamente en virtud del incumplimiento que se suscite por el no pago
de la suma liquida que concrete la sentencia de condena, y asi se resolverd
en este caso (... )»%.

En efecto, ha precisado tal Colegiatura que, “(...) existen diferentes for-
mas de liquidar el “lucro cesante”. En casos como éste en que el dafio
emergente estd conformado por sumas que tuvo que pagar el demandan-
te, vinculadas con los equipos transportadores, tales como arrendamientos,
honorarios, seguros, etc., es facil dedicar que si se hubiere puesto a rentar
ese dinero habria producido légicamente unos réditos. No_debe quedar

ninguna duda que los beneficios que produce una suma de dinero son

usualmente los intereses corrientes bancarios, v nunca los moratorios.

Ciertamente, el Tribunal liquidl intereses moratorios y no corrientes

como _era_imperativo para este caso en particular, por ser éstos ultimos

expresivos de tasas remuneratorias, desconociendo sin duda la natura-

leza, funcién, composicién, y en fin, e régimen juridico de unos y otros,

desacierto que constituye un error de juzgamiento por avalar un doble

reconocimiento indemnizatorio que pugna con los principios universales

de reparacion, equivalencia y equidad, observacién que es pertinente efec-

tuar para impedir cargar sobre el deudor nuevos intereses”. (Subrayado pro-
pio).

10.Para cerrar, puesta la vista sobre las excepciones meritorias planteadas por el
accionado, pese a lo resefiado en lineas que preceden, esto es que, en este tipo
de responsabilidad contractual derivada de las operaciones realizadas a través
del portal empresarial ofrecido por el Banco, al accionado solo le resta probar
la culpa exclusiva de la victima o sus dependientes, la Corporacion dira:

10.1. “Las operaciones desconocidas se encuentran ajustadas al perfil transaccio-
nal del Municipio de Carmen de Apicald respecto del uso y manejo cuenta de
ahorros N° 2826742 migrada a la cuenta de ahorros N° 00550446000178306
a través del portal empresarial”, entonces, ante el conocimiento que tenia
el Banco del hecho acaecido el 19 de abril de 2019, tal situacidon reclamaba
de la entidad financiera su atencion y actos que mas alla de construir un
perfil transaccional, garantizaran el patrimonio de su cliente, pues, al fi-
nal, ello no evité que terceros causaran dafio a los dineros del Municipio.

29  SC, 3 de agosto de 2004, expediente 007447.
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10.2. “Diligencia del Banco Davivienda y cumplimiento de sus deberes profesio-
nales”, se tienen por contestado con las disertaciones que anteceden, con
las que, como se vio, el banco no actué de forma diligente y profesional, a
pesar del conocimiento previo que podia acontecer un acto de defrauda-
cion de esta naturaleza, y debe asumir en este sentido su responsabilidad.

10.3. “Inexistencia de responsabilidad de Banco Davivienda en los hechos que
sustentan las pretensiones de la demanda por ausencia de nexo de causali-
dad”, solo resta decir que, dicha excepcion no tiene éxito, puesto que, el
ente financiero reconocié desde la contestacion de la demanda el servicio
que presta al Municipio a través del portal empresarial, y como conse-
cuencia debe ser garante de la actividad profesional que tiene a su cargo.

10.4. “Principio de buena fe contractual por parte de Banco Davivienda”, al
respecto conviene indicar que, precisamente, el mencionado principio
imponia al ente financiero un accionar mayor al derivado del envio de
un correo electrénico enviado o confeccionar un perfil transaccional y
unas recomendaciones, ya que, conforme al reglamento del portal empre-
sarial, debia suspender el servicio si lo consideraba pertinente, lo cual, no
ocurrid, pues, ninguna evaluacion realizé para prevenir un segundo ata-
que a la cuenta de su cliente dejando de lado la mision de garante de los
servicios profesiones que presta.

10.5. Por ultimo, la objecion al juramento estimatorio resulta infundada, toda
vez que, la estimacion realizada por la convocante se encuentra fundada
en el valor total de las dos transacciones y los intereses moratorios causados.

11.Con fuerza en lo razonado, se revocara la sentencia de primer grado para en
su lugar declarar la responsabilidad civil contractual, condenar a la deman-
dada pagar a la accionante las sumas de dinero sustraidas de la cuenta de
ahorros causados desde el 17 de junio de 2019, debidamente indexadas. Asi
mismo, se declarard probada la excepciéon denominada “Improcedencia del
reconocimiento de intereses pretendidos por la parte actora”, no asi las restantes.

Dadas las resultas finales se condenara en costas de primera instancia al ente
financiero.

DECISION:

En mérito de lo considerado, la Sala Civil - Familia del Tribunal Superior de
Distrito judicial de Ibagué, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: Revocar la sentencia de 2 de agosto de 2023 proferida por el
Juzgado Segundo Civil del Circuito de Melgar por las razones aqui expuestas, para
en su lugar:

SEGUNDO: Declarar civil y contractualmente responsable al Banco Davi-
vienda S.A., con ocasion al incumplimiento de las obligaciones adquiridas con el
Municipio de Carmen de Apicald, lo que devino en la concrecion de los hechos
fraudulentos acaecidos el 17 de junio de 2019.

TERCERO: Condenar al Banco Davivienda S.A. pagar al Municipio de Car-
men de Apicala la suma equivalente a $409.564.195, segtin lo decantado en el
acdpite 9.1.

CUARTO: Declarar probada la excepcion de mérito denominada “Improce-
dencia del reconocimiento de intereses pretendidos por la parte actora” y, conse-
cuencialmente, se negaran el resto de las pretensiones.

QUINTO: Negar los demas medios exceptivos formulados por la entidad
demandada.

SEXTO: Se concede el termino de diez (10) dias para el pago de las condenas
aqui impuestas, las cuales devengaran un interés moratorio del 6% anual hasta
su pago efectivo, en caso de que el obligado no cumpla con la cancelacién de los
dineros dentro del plazo otorgado.

SEPTIMO: Condenar en costas de primera instancia a la parte demandada.
No habra lugar a condenar en esta instancia dada la prosperidad del recurso.

OCTAVO: En firme la presente determinacion, regrese el expediente al juz-
gado de origen.

Los Magistrados,
Julidn Sosa Romero

Magistrado

Diego Omar Pérez Salas
Magistrado
Con salvamento de voto

Juan Fernando Rangel Torres
Magistrado
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SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA EMITIDA DENTRO DEL
PROCESO CON RADICACION 2021-00091-01. M.P.
JULIAN SOSA ROMERO.

Respetuosamente consigno a continuacion las razones que me llevan a expresar
mi salvamento de voto total frente a la sentencia referenciada.

1. La sentencia mayoritaria de la cual me aparto reconoce expresamente en su
pagina 17, que la entidad bancaria demandada una vez ocurrido el intento
de fraude digital el veinticuatro (24) de abril de 2019 hizo numerosas reco-
mendaciones precisas a su cliente, el Municipio Carmen de Apicala, y entre
otras, la parte demandada expresé: “I. Realice una detallada revision de sus
equipos, acorde con las recomendaciones que enviamos en el archivo adjunto.
Una vez haya realizado la exhaustiva revision de sus equipos, debe certificar
en el correo, que cuentan con las herramientas de seguridad como antivirus,
“antikeyloggers” “firewalls” y control de la navegacion para evitar descarga de
software malicioso.”; ademds, el banco Davivienda sefial6 a su cliente una serie
de conductas preventivas, asi: “Recuerde que el uso del token y las claves de
los usuarios son personales e intransferibles, y si su operacion necesita asignar
mds perfiles para el uso del portal, usted como administrador puede limitar
las atribuciones de los usuarios de su empresa, de acuerdo con el nivel de res-
ponsabilidad que tengan dentro de su organizacion, asi como parametrizar los
horarios de operacion para los servicios de pagos y transferencias.”

2. Las anteriores sugerencias y recomendaciones hechas al Municipio deman-
dante, segtin los dictamenes periciales incorporados al plenario, no se cum-
pli6 cabalmente con aquellas, a tal punto que ese cliente demandante opera-
ba sus equipos de computo con software sin licencia.

3. El expediente también muestra con claridad que el reglamento de funciona-
miento del llamado portal empresarial indica varios deberes y obligaciones
a cargo del municipio demandante, que fueron incumplidos por la época de
ocurrencia de los hechos.

4. La sentencia de casacion de la Corte Suprema de Justicia SC18614-2016,
que de manera recurrente se cita en la sentencia como soporte de muchas
conclusiones y afirmaciones de la misma, en rigor, no es posible aplicar a
este supuesto, como quiera que la situacion factica narrada en ese caso, en
particular los hechos 16 y 17 del resumen factico que se hace por la Corte,
muestran con notoriedad que ese asunto, en lo factico, es bien distinto al
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presente caso que se presenta entre el municipio Carmen de Apicala y Davi-
vienda, puesto que en el asunto decidido por la Corte Suprema de Justicia se
demostro que el cliente financiero afectado con el fraude tenia una conducta
totalmente cuidadosa y diligente en el manejo de sus herramientas tecnold-
gicas para realizar sus transacciones digitales y ademas cumplia cabalmente
las sugerencias y recomendaciones de la entidad financiera, cuestiones que
en el caso presente no ocurren.

5. En estas condiciones, no puedo estar de acuerdo con la revocatoria de la sen-
tencia de primer grado y la condena que se impone por mayoria a la entidad
bancaria demandada.

6. Ahora bien, nétese que se propuso en el debate de la sala por el suscrito ma-
gistrado, que se tuviera en cuenta a efectos de ponderar la indemnizacién
a cargo de banco Davivienda, la conducta torpe, negligente y descuidada
del municipio demandante en el manejo de sus herramientas tecnoldgicas
y asimismo en el incumplimiento grave de los deberes y obligaciones sefia-
lados en el reglamento del portal empresarial, cuestion desatendida por la
mayoria de la sala; olvidandose asi que en los regimenes de responsabilidad
civil contractual de linaje objetivo, como lo es este asunto de responsabilidad
bancaria por fraudes digitales, el demandado puede liberarse acreditando la
ocurrencia de cualquier evento de causa extrafa, o, también es posible a los
efectos indemnizatorios la aplicacion del principio contenido en el articulo
2357 del Codigo Civil, precepto de aplicacion en el caso pues sin duda algu-
na el mismo municipio demandante que sufrio el dafo del fraude financiero
se expuso a él imprudentemente.

En los términos anteriores presento mi salvamento total de voto

Con toda consideracion y respeto.

Diego Omar Pérez Salas.
Magistrado.
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DECLARATIVO-LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
ACTIVA-DERECHOS DE AUTOR

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL FAMILIA DE DECISION
IBAGUE TOLIMA

Ibagué, Marzo veintiuno (21) de dos mil veinticuatro (2024)
Discutida y aprobada en Sala de Decision virtual segtin acta No. 026 de la fecha
Magistrada sustanciadora: ASTRID VALENCIA MUNOZ

Radicacion No:  73001-31-03-004-2019-00134-02

Proceso: Declarativo

Demandante: ~ MARIA LIGIA RODRIGUEZ ROJAS Y/O
Demandado: GILDARDO AGUIRRE ARISTIZABAL Y/O
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I. TEMA A TRATAR:

Se desata el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la sen-
tencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Ibagué (Tolima), el 7
de septiembre de 2023, dentro del proceso de VERBAL DE INDEMNIZACION
DE PERJUICIOS POR DERECHOS DE AUTOR instaurado por MARIA LIGIA
RODRIGUEZ ROJAS y MARTIN RODRIGUEZ ROJAS en contra de GILDARDO
DE JESUS AGUIRRE ARISTIZABAL, CORPORACION CREANDES, OS COMU-
NICACIONES SAS Y RADIO TELEVISION NACIONAL DE COLOMBIA RTVC.

II. ANTECEDENTES:

Se instaura el presente proceso' para que con citacién y audiencia de la parte de-
mandada se declare que la CORPORACION CREANDES, OS COMUNICACIO-
NES SAS, RADIO TELEVISION NACIONAL DE COLOMBIA RTVC y GILDAR-
DO AGUIRRE violaron de manera directa los derechos de autor y conexos de que
son titulares los demandantes, como herederos de la maestra INES ROJAS LUNA.

Por ello, solicitan se los condene a pagar, a titulo de perjuicios materiales, la
suma equivalente al 25% del total recaudado en los contratos celebrados con RA-
DIO TELEVISION NACIONAL DE COLOMBIA RTVC, que estiman en la suma
de $54.494.140 y, a titulo de perjuicios morales la suma equivalente a 50 SMLMYV,
que equivalen a $45.426.000. De igual forma solicitan se condene al demandado
GILDARDO AGUIRRE ARISTIZABAL al pago de los perjuicios materiales por
la pérdida de la obra “LIBRO INEDITO INES ROJAS LUNA” que estiman en la
suma de $30.000.000 y los perjuicios morales causados por la pérdida de la obra,
que estiman en la suma de $15.000.000

Las anteriores pretensiones se derivan de los hechos que se sintetizan a con-
tinuacion:

- Lasefiora INES ROJAS LUNA fue una maestra del folklor colombiano, crea-
dora de la Agrupacion Folclérica de danzas regional “Danza y Ritmo” que
posteriormente cambio su nombre a “Danzas Folcléricas de Armero (Tolima)”
como se conoce en la actualidad.

- Las obras artisticas y dancisticas mds importantes creadas por INES ROJAS
LUNA bajo la direccién y propiedad de la agrupacion Folclérica fueron “El
Sanjuanero Tolimense”, “La Cafa’, “los Monos”, “Los Estandartes’, “Las Ofren-
das”, “Los Carramplanes”, “las Ofrendas” y otras mas, siempre con la ayuda

idoénea y material de su sobrina Maria Ligia Rodriguez Rojas.

1 CO01 Folios 80 y siguientes y reforma a la demanda C 0011
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Gran parte de sus obras coreograficas, investigaciones y creaciones de diver-
sas danzas y bailes folcldricos, fueron plasmadas y escritas a mano en la obra
“LIBRO INEDITO INES MARIA ROJAS”, escrito del pufio y letra de Marfa
Ligia Rodriguez Rojas, como la autora material, quien conservé en su poder
el libro, hasta que le “se le desaparecio en el afio 1994”

La seiiora INES MARIA ROJAS fallecié el 13 de noviembre de 1985 en Ar-
mero (Tolima), siendo sus unicos herederos los aqui demandantes, sefiores
MARIA LIGIA RODRIGUEZ ROJAS y MARTIN RODRIGUEZ ROJAS, quie-
nes liquidaron su sucesion a través de E.P. 2738 de 3 de noviembre de 2016
otorgada en la Notaria 3 del circulo de Ibagué y, por lo tanto, son los titulares
de los derechos de autor de las obras producidas por su tia.

El 20 de octubre de 2011, la Corporacion Creandes, suscribié un contrato
con RADIO TELEVISION NACIONAL DE COLOMBIA RTVC con el fin
de realizar la preproduccién, produccion y postproduccion del proyecto te-
levisivo “De Gtiipas y Gudmbitos” que se emitid por el canal Sefial Colombia
en ese mismo ano y, posteriormente, fue subido a la plataforma de YouTube
en el afio 2013.

En dicho documental, se expuso por parte del sefior GILDARDO DE JESUS
AGUIRRE ARISTIZABAL gran parte de la obra “LIBRO INEDITO INES
MARIA ROJAS” sin el previo permiso ni autorizacién de los propietarios de
los derechos de autor sobre la misma. Ademas, “se hablo y se hizo referencia
en gran medida a la maestra INES ROJA LUNA, su vida, sus obras y la historia
de su grupo de danzas en Armero (Tolima), ello en el capitulo 01, el cual era
titulado “La sefiorita Inés”

La voluntad de las coautoras de la obra, no era la de exponerla al publico y
menos aun a las redes sociales “sino con las formalidades culturales y litera-
rias”y sin embargo a la fecha de la demanda lleva 2337 visitas, a pesar de que
ello no fue su voluntad. Permitié entonces CREANDES la exposicion, uso y
reproduccién de una obra inédita de INES ROJAS LUNA, sin contar con la
autorizacion de los titulares de los derechos de autor.

El 19 de julio del 2015, OS COMUNICACIONES S.A.S. suscribi6 contrato
con RADIO TELEVISION NACIONAL DE COLOMBIA RTVC para la rea-
lizacién, produccion y publicacion del documental “Armero, 30 afos después
y/olo que nos dejé el volcan’, en donde se entrevistaa GILDARDO AGUIRRE
y se observan las coreografias de las danzas “El Sanjuanero”, “Danza de los
Monos” y “Guabina trenzada” todas obras coreograficas de propiedad de los
demandantes, como herederos de INES ROJAS LUNA.

El documental fue emitido por el canal Sefal Colombia el 13 de noviembre
de 2015 y subido al canal YouTube, sin ninguna autorizacion por parte de los
demandantes.
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III. DE LA CONTESTACION A LA DEMANDA:

GILDARDO DE JESUS AGUIRRE ARISTIZABAL. (C 1 Folios 194 y ss y C 0017)
contesta la demanda, oponiéndose a las pretensiones, indicando que no es cierto
que las danzas “Sanjuanero Tolimense”, “La Cafa’, “los Monos”, “Los Estandartes’,
“Las Ofrendas”, “Los Carramplanes’, hayan sido creadas por Inés Rojas Luna, pues
su obra recopila productos de su investigacion, los diferentes pasos y movimientos
histéricos de cada danza. En cuanto al “Libro Inédito Inés Rojas Luna’, si bien puso
ser manuscrito por ella, no es una obra de creacion literaria, sino que recopila las
investigaciones realizadas sobre los movimientos de las danzas indigenas y mulatas,
por lo que, al ser tradicion ancestral, es universal y sobre ella no recae la propiedad
ni los derechos de autor. Fuera de eso, no se ha efectuado el registro de la propiedad
intelectual sobre la obra.

En la contestacion a la reforma de la demanda, propuso la excepcion que
denominé PRESCRIPCION DE LA ACCION en tanto para iniciar cualquier de-
manda el término empezd a correr desde el momento del fallecimiento de la sefiora
ROJAS LUNA en el afio 1985.

CORPORACION CREANDES (C1 Folios 200 y ss y C 16) Contesta la demanda
oponiéndose a las pretensiones. Sefiala que las danzas resefiadas en la demanda no
las cre INES ROJAS LUNA, que ella fue compiladora, investigadora de la danza,
mas que su autora. Ademas, ninguna de esas coreografias aparece en el audiovisual.
En cuanto al libro, manifiesta que al ser “inédito” no existe certeza si el que aparecio
en el documental corresponde o no al que fue escrito por la autora, ademds que
ninguna de las 2337 personas que han visto el documental han tenido acceso al
libro, pues alli solo se mostraron 2 hojas y el lomo del mismo, por lo tanto, no se
ha podido reproducir, distribuir ni explotar la obra.

Propone las excepciones que denominé INEXISTENCIA DE OBJETO PRO-
TEGIBLE; EL DERECHO DE AUTOR NO PROTEGE LAS IDEAS, SINO SU
EXPRESION conforme el articulo 7 de la Decisién Andina 351 de 1993 de la Co-
munidad Andina de Naciones. Trae a colacion el “Manual de Danzas Folcléricas
del Tolima” aportado en la demanda, indicando que el texto trae descripciones de
las coreografias, ideas que no son protegidas por los derechos de autor; LAS CO-
REOGRAFIAS PERTENECEN AL DOMINIO PUBLICO POR TRATARSE DE
OBRAS DEL FOLKLOR conforme lo prevé el articulo 187 de la Ley 23 de 1982.

También las de DEL CONCEPTO DE AUTOR Y AUTORIA. ALCANCE DE
LA COAUTORIA EN EL LIBRO INEDITO. Pues conforme el concepto 1-2018-
47173 de la Direccién Nacional de Derechos de Autor, la coautoria implica haber
participado en la obra de manera sustancial en su creacidn, es decir, se requiere que
haya un aporte creativo y original a la obra, por lo tanto, no es coautor quien presta
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un servicio meramente instrumental o auxiliar, por lo que MARIA LIGIA RODRI-
GUEZ no puede considerar coautora del “Libro Inédito” e INEXISTENCIA DE
VULNERACION A LOS DERECHOS PATRIMONIALES DE REPRODUCCION,
DISTRIBUCION Y COMUNICACION PUBLICA Y AL DERECHO MORAL DE
LAS COREOGRAFIAS Y DEL LIBRO INEDITO. En tanto no aparece una pla-
nimetria o una filmacién que nos permita conocer la coreografia original, que se
dice creada por INES ROJAS LUNA a fin de poder contrastarla con la que aparece
en el audiovisual, a fin de determinar si esta siendo reproducida o no. Ademas, en
el audiovisual, no aparece una coreografia completa sino la ejecucion de algunos
pasos tradicionales de los bailes tolimenses.

CONFLICTO DE AUTORIA SOBRE LAS OBRAS PRESUNTAMENTE CREADAS
POR LA DIFUNTA INES ROJAS LUNA. Afirma que las mismas pruebas aportadas
por la activa, atribuyen a MISAEL DEVIA, la coreografia y el montaje de la danza
“Los Monos” y no a INES ROJAS LUNA vy, en el prélogo de la publicacién “Manual
de Danzas Folcloricas del Tolima” se habla de las danzas resefiadas en la deman-
da “investigadas, resefiadas y trasmitidas por los folklorélogos...” entre los que se
mencionan a INES ROJAS LUNA, es decir, se la menciona como investigadora y
compiladora, mas no como autora de esas danzas. DE LAS EXCEPCIONES Y LI-
MITACIONES AL DERECHO DE AUTOR, establecidas en los articulos 21 y 22 de
la Decision Andina 351 y en el articulo 31 de la Ley 23 de 1982, encontrandose el
uso que se le dio a las obras dentro de las mismas, ya que los documentales por ellos
producidos, son de caracter pedagégico, cultural y sin animo de lucro, tampoco
existen actos de reproduccién o de comunicacion publica de las obras y no se hace
mencion deshonrosa hacia la maestra INES ROJAS LUNA o hacia sus herederos.

Frente a la reforma de la demanda, propuso ademas las excepciones que de-
nomind: TITULARIDAD DE LAS OBRAS OBJETO DEL LITIGIO Y FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA en tanto segun la reforma de la
demanda, el titular legitimo de las obras de creacion de la sefiora ROJAS LUNA
es el grupo DANZAS FOLCLORICAS DE ARMERO; DE LA PRESUNCION DE
AUTORIA en tanto admite prueba en contrario por cuanto si no fuera asi, el re-
gistro de obras seria constitutivo de autoria, y con el solo registro los infractores al
derecho de autor podrian constituir prueba irrefutable, con lo cual el derecho de
autor perderia toda razén de ser.

OS COMUNICACIONES S.A.S. (C1 Folios 282 y ss y C 0019) Contesta la deman-
da, oponiéndose a las pretensiones de los demandantes, seniala que el documental
“Armero, lo que nos dejé el volcan” se hizo para conmemorar los 30 afos de la
tragedia de Armero y no hace referencia a danzas.
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Propone las excepciones que denominé INEXISTENCIA DE LAS COREO-
GRAFIAS DE LA SENORA INES ROJAS LUNA (Q.E.P.D.) COMO OBJETO DE
PROTECCION DE LOS DERECHOS DE AUTOR, fundado en la afirmacion con-
forme la cual, en el libro “Manual de Danzas Folcléricas Departamento Tolima”
se reafirma que las 11 danzas folkléricas a las que hace referencia la obra, fueron
investigadas, resefiadas y trasmitidas por los folklorégolos INES ROJAS LUNA,
MISAEL DEVIA MORALES, GILDARDO DE JESUS AGUIRRE ARISTIZABAL
y no que hayan sido creadas por la primera; INEXISTENCIA DE LA CREACION
DE LAS OBRAS ORIGINALES QUE SE INDICAN EN LA DEMANDA (SANJUA-
NERO LA CANA, LOS MONOS, LOS ESTANDARTES, LAS OFRENDAS, LOS
CARRAMPLANES y LAS OFRENDAS), en tanto con las pruebas aportadas en la
demanda, podria pensarse que INES ROJAS LUNA efectivamente investigé junto
con otros coredgrafos, los pasos del San Juanero Tolimense, pero respecto de las
otras coreografias, no aparece prueba siquiera sumaria que indica que esta fuese
investigadora de las mismas o su creadora. Que por tratarse de danzas folcldricas
pertenecen al patrimonio cultural inmaterial y, en tal sentido, son de dominio
publico conforme el articulo 187 de la Ley 23 de 1982.

INEXISTENCIA DE LA UTILIZACION INDEBIDA POR PARTE DE OS CO-
MUNICACIONES SAS DE LAS COREOGRAFIAS DE LA SENORA INES ROJAS
LUNA, en tanto el objeto del documental fue “la reconstruccion de identidad de
los sobrevivientes de la tragedia de Armero — Tolima quienes tuvieron que rehacer
su vida, hogar y cultura, al convertirse en una poblacion sin territorio”y, del mi-
nuto 13:39 al 19:58 se muestra a un grupo de nifios asistiendo a una sesién para
aprender a bailar, dentro del contexto de un legado cultural danzario, sin que se
indique en la demanda a que danzas hace referencia ni qué pasos de la coreografia
que se dice creo INES ROJAS LUNA se estaban reproduciendo. En el documental
se hace referencia a ésta tltima “como uno de los pilares de un grupo de danza y
como una que tenia mas respeto en Armero y a nivel Municipal, siendo conside-
rada una gran coreografa’, es decir, si se mencion6 su nombre, fue para hacerle un
reconocimiento, sin que en la demanda se indique cual fue la vulneracién recibida
por los demandantes con ocasion de esa alusion.

INEXISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS SOCIOS DE OS COMU-
NICACIONES SAS - NO LEVANTAMIENTO DEL VELO CORPORATIVO. En
tanto se esta solicitando que se condene a OS COMUNICACIONES y a OSCAR
ALBERTO GUTIEEREZ CRUZ - su representante legal-como persona natural,
cuando las obligaciones de la sociedad son diferentes a la de sus socios, la que en
todo caso se encuentra limitada al monto de sus aportes e INEXISTENCIA DE
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LA OBLIGACION DE OS COMUNICACIONES DE RECONOCER SUMA DE
DINERO ALGUNA.

INEXISTENCIA DEL LIBRO INEDITO QUE SE MENCIONA EN LA DEMAN-
DA, en tanto la existencia del mencionado libro no se menciona en el documental
de forma tal que la autoria y/o coautoria debe probarse en el proceso, sin que ello
afecte a OS COMUNICACIONES SAS; BUENA FE DE LA DEMANDADA OS
COMUNICACIONES SAS; COBRO DE LO NO DEBIDO Y LA GENERICA.

RADIO TELEVISION NACIONAL DE COLOMBIA RTVC (C1 Folios 310 y ss
y C 0018). Senala que conforme el texto de la demanda, las obras coreograficas
que se mencionan, fueron creadas por la seiora ROJAS LUNA bajo la direccién y
propiedad de la agrupacion folcldrica “Danzas Folkloricas de Armero’, por lo tanto,
no ostentaba la titularidad de los derechos patrimoniales sobre las mismas, sin que,
de otro lado, los demandantes hayan acreditado ser los titulares de los derechos que
se reclaman. A lo que se suma el hecho que, en el afio 2019, el Consejo Municipal
de Ibagué institucionalizd la coreografia del Sanjuanero y se ordend su divulgacion
como simbolo de unidad social e identidad de la region Ibaguerenia.

Seniala que la obra audiovisual producida por CREANDES se puso a dispo-
sicion del publico en youtube, aclarando que no se requeria autorizacion de los
demandantes pues en ella no se hizo la publicacion, explotacién, o divulgacion de
la obra “LIBRO INEDITO INES ROJAS LUNA’, en ninguna parte del audiovisual
es legible el contenido de lo escrito en el libro, tampoco se hace lectura a viva voz
de la obra. Que evidenciar el soporte fisico exterior del libro en modo alguno cons-
tituye uso de la obra literaria como tal, pues el contenido literal o textual nunca se
divulgd, exhibié o publicd, ya que no se hizo referencia a lo alli plasmado y no era
visible ni una sola linea de lo alli escrito.

Propone las excepciones que denominé: AUSENCIA DE LEGITIMIDAD
POR ACTIVA, FALTA DE ACREDITACION DE LA TITULARIDAD DE DE-
RECHOS PATRIMONIALES DE AUTOR POR PARTE DE LOS DEMANDAN-
TES; USO LEGITIMO DE LAS OBRAS COREOGRAFICAS EN VIRTUD DE
LA APLICACION DE LIMITACIONES Y EXCEPCIONES AL DERECHOS DE
AUTOR Y DERECHOS CONEXOS en tanto los fragmentos de las obras coreo-
graficas utilizados s usaron con fines educativos y de ensefianza y por tanto, se
encuentran dentro de las limitaciones y excepciones contenidas en el articulo 22
de la Decisiéon Andina 351 y el articulo 32 de la Ley 23 de 1982.; AUSENCIA DE
VULNERACION DE DERECHOS POR EL USO DE LA IMAGEN EL NOMBRE
DE INES ROJAS LUNA, en tanto las imégenes que se utilizaron tenfan un propd-
sito educativo y cultural y fueron utilizadas como soporte ilustrativo de la historia
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que alli es contada y conforme el articulo 36 de la ley 23 de 1982, el uso del retrato
esta permitido cuando los fines que se persiguen tengan relacion intrinseca con
fines cientificos, didacticos o culturales, tampoco se vulnero su derecho a la honra
y al buen nombre, debiéndose tener en cuenta que la sefiora INES ROJAS LUNA
fue una persona publicamente reconocida y hace parte fundamental de la historia
cultural Tolimense y su nombre representa parte de la memoria cultural del Tolima.

Asi también las de AUSENCIA DE VULNERACION AL DERECHO MO-
RAL DE INEDITUD DERIVADO DE LA OBRA LITERARIA “LIBRO INEDITO
DE INES ROJAS LUNA” en tanto no se divulgd, exploté, publicé o reprodujo el
mismo; CUMPLIMIENTO DE LOS Fines ESENCIALES DEL ESTADO, CONTE-
NIDO IMPERATIVO DE LA CONSTITUCION POLITICA Y AUSENCIA DE
UN FIN ECONOMICO O DE EXPLOTACION COMERCIAL; DEL ACCESO A
LA INFORMACION CULTURAL DE LA NACION; EL FOLKLOR TOLIMENSE
COMO PATRIMONIO CULTURAL INMATERIAL DE LA NACION.

DE LA DECISION DE PRIMER GRADO:

En decision del 7 de septiembre del 20232 el Juzgado Cuarto Civil Del Circuito
nego las pretensiones de la demanda.

Como sustento de su decision, empezd por indagar si la demandante MA-
RIA LIGIA RODRIGUEZ ROJAS es creadora o coautora de la obra literaria “libro
inédito de Inés Rojas Luna’, para lo cual aclaré que la categoria “autoria material”
no existe en las normas internacionales ni nacionales, por lo que su proteccién no
tiene sustento legal alguno.

Seguidamente sefialé que conforme el articulo 10 de la ley 23 de 1982, se
presume la autoria de la persona cuyo nombre, seudénimo, iniciales o cualquiera
otra marca o signos convencionales que sean notoriamente conocidos como equi-
valentes al mismo nombre, aparezcan impresos en dicha obra o en sus reproduccio-
nes, siendo que la denominacién del libro es “LIBRO INEDITO DE INES ROJAS
LUNA’, es decir que su autoria corresponde a aquella, como asi lo ha reconocido
la misma demandante.

Pero ademas indicé que, como lo expusieron los mismos demandantes en su
interrogatorio de parte, no existe aporte alguno de Maria Ligia Rodriguez Rojas
en la creacion de la obra literaria “libro inédito Inés Rojas Luna’, pues lo que hizo,
como lo hizo su hermano y su madre, fue transcribir las ideas de la creadora, prestar
su mano para plasmar el pensamiento de su tia, poner al servicio de su familiar su
caligrafia para aterrizar en un papel aquello que pasaba por la mente de Inés Rojas
Luna, pues a ella no le gustaba escribir, sin que se encuentre acreditado que, tan

2 C 0083
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siquiera una linea de ese texto hubiese sido obra de la invencién, imaginacién o
creatividad de MARIA LIGIA RODRIGUEZ ROJAS, por lo que no puede tenérsele
como coautora de la obra mencionada.

Frente a la legitimacion de los demandantes, sefiala que por Escritura publica
2738 de noviembre 3 de 2016 otorgada en la Notaria Tercera de Ibagué se liquido
la sucesion intestada de INES ROJAS LUNA adjudicandose a los demandantes,
como Unico bien, el inmueble identificado con la matricula inmobiliaria 352-5006.
Posteriormente a través de la escritura publica 2908 de octubre 25 de 2019 otor-
gada en la Notaria Tercera del Circulo de Ibagué, se adicion¢ la particion en el
sentido de incluir en la masa sucesoral las obras artisticas — coreograficas que
fueron registradas por Maria Ligia Rodriguez Rojas y Martin Alonso Rodriguez
Rojas ante la Direccién Nacional de Derechos de Autor — Unidad Administrativa
Especial consistentes en once (11) obras coreograficas, sin que en ninguno de tales
instrumentos publicos aparezca la obra literaria “libro inédito de Inés Rojas Luna’,
por lo que si los derechos de autor sobre tal obra no han sido transferidos a los
demandantes, a través de sucesion por causa de la muerte de su creadora, carecen
de legitimacién para demandar su infraccion, sin que tampoco pueda pensarse
que la accién indemnizatoria se dirige a favor de la sucesion de aquella, pues ello
no fue plasmado en la demanda.

Respecto de las obras coreograficas, se remite a los articulos 6° de la Ley 44
de 1993y, 30 de la Ley 1450 de 2011, conforme los cuales todo acto de enajenacion
del derecho de autor debe constar en escritura publica, o en documento privado
reconocido ante notario y deberan ser registrados en la oficina de registro de de-
rechos de autor, con las formalidades que se establecen en la ley, para tener validez
ante terceros.

Por lo tanto, la particién contenida en la escritura publica 2908 de octubre
25 de 2019 otorgada en la Notaria Tercera del Circulo de Ibagué, por si sola no
genera los efectos que se pretende, pues para que se complete la transferencia de
los derechos sobre las obras coreograficas y sea oponible y valida ante terceros se
requiere de su inscripcion en el registro nacional del derecho de autor, por lo tanto,
carecen de legitimacion en la causa por activa.

Finalmente sefial6 que, si ain se superase la barrera de la legitimacion en la
causa, tampoco advierte una infraccion a los derechos de autor sobre el “libro in-
édito de Inés Rojas Luna’, pues al haberse mostrado en el video “Cap 01 De Giiipas
y Guambitos la Sefiorita Inés”, de su corta y escueta aparicion no puede concluirse
que su contenido haya sido divulgado, reproducido o publicado, tampoco de la
referencia hecha por GILDARDO AGUIRRE puede concluirse que el publico tenga
acceso a ella.

Tampoco advierte sobre las obras coreograficas una vulneracion a los derechos
de autor, pues al proceso no se allegé prueba alguna que permitiera concluir que
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los pasos de baile o danza vistos en los videos “Cap 01 De Giiipas y Gudambitos la
Sefiorita Inés” y “Armero, 30 afios después y/o lo que nos dejo el volcdn” correspondan
ciertamente a las coreografias creadas por Inés Rojas Luna, mas aun, cuando lo
visto en los videos mencionados son pasos individuales que no constituyen una
secuencia y que desdibuja el concepto de coreografia.

Y, en lo tocante a la mencion del nombre de la maestra Inés Rojas Luna en el
documental “Armero, 30 afios después y/o lo que nos dejo el volcan” si bien se hizo
referencia a ella, fue para para enaltecer su labor y aporte a la cultura de la region,
cita que no esta prohibida por la legislacion andina o interna. Y, si lo pretendido
por la parte actora era proteger el uso del nombre “Inés Rojas Luna” como marca,
tampoco se advierte vulneracion alguna, pues conforme con lo establecido en el
articulo 154 de la Decisioén 486 de la Comision de la Comunidad Andina “El de-
recho al uso exclusivo de una marca se adquirird por el registro de la misma ante la
respectiva Oficina nacional competente” y en el presente asunto solo se reconocio
como a través de la Resolucion No. 13473 de 26 de febrero de 2018, es decir, con
posterioridad a las publicaciones de los videos en la red social YouTube.

V. DE LA IMPUGNACION:

Contra dicha decision se alzd en apelacion la parte actora pretendiendo su
revocatoria, para que, en su lugar se despachen favorablemente las pretensiones de
la demanda. Asi mismo solicita se revise la liquidaciéon de la condena en costas por
considerarlas excesivas y no estar acreditadas las agencias en derecho.

Como reparos concretos de la apelacion expuso los siguientes:

1. Yerrala a quo al declarar la falta de legitimacion en la causa de los actores
tanto para reclamar los danos provenientes de la vulneracion de los derechos
de autor respecto de la obra inédita y las obras coreograficas, con fundamento
en el articulo 183 de la ley 23 de 1982 y el articulo 6° de la Ley 44 de 1993,
en tanto tales normas regulan la figura de enajenacién de derechos de autor,
mediante acto entre vivos pero no la trasmision de derechos de autor con
ocasion del fallecimiento de aquel.

Desconoce el literal e) del articulo 4 de la Ley 23 de 1982, que establece
como titulares de los derechos reconocidos en la ley, a los causahabientes
del autor. Por lo anterior, debié haberse dado aplicacién al Articulo 9 de la
ley 23 de 1982, norma que ordena la proteccion a los derechos de autor, sin
necesidad de registro alguno y aclara que, tratindose de derechos de autor,
“la formalidad del registro es para garantizar una mayor seguridad juridica de
los titulares de los derechos de autor, mas no para quienes pretenden violar los
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derechos de autor”, estando demostrada la legitimacion de los actores a través
de las escrituras publicas Nos. 2738 del 03 de Noviembre de 2016 y 2908 del
25 de octubre de 2019, ambas de la Notaria 3 de Ibagué.

. Las pruebas de video acreditan que los demandados si infringieron los de-
rechos de autor y conexos de los demandantes sobre la obra literaria “li-
bro inédito de Inés Rojas Luna” y el uso de las obras artisticas “coreografias
de danzas folcléricas creadas por Inés Rojas Luna” dentro de la ejecucion de
los contratos No. 221 del 20 de octubre de 2011 y No. 1053 del 19 de junio
de 2015, en tanto en los documentales “CAP 01 De Giiipas y Guambitos La
seforita Inés” y “Armero, lo que nos dejo el volcan’, se expone al publico el
contenido parcial del libro inédito de Inés Rojas Luna (QEPD), asi como las
obras coreograficas de aquella, mismas que son objeto de proteccion al estar
registradas como de su autoria segun las documentales de Certificado de
Registro de las Obras Artisticas.

CONSIDERACIONES:

. Revisada la actuacion no observa esta Sala impedimento alguno para decidir
de fondo el recurso incoado, en tanto, los presupuestos procesales concurren a
cabalidad y no se hallan presentes vicios que invaliden lo hasta ahora actuado.

En el presente asunto, los demandantes pretenden que se declare a la parte
demandada, civilmente responsable por violacidn a los derechos de autor de
INES ROJAS LUNA respecto de las obras “LIBRO INEDITO INES MARIA
ROJAS” y las coreografias “El Sanjuanero Tolimense”, “La Cana’, “los Mo-
nos’, “Los Estandartes”, “Las Ofrendas”, “Los Carramplanes’, “las Ofrendas”,
al haberse publicado las mismas en los documentales “De Giiipas y Gudm-
bitos La seforita Inés” y “Armero, lo que nos dejoé el volcan” sin contar con
el debido permiso de los demandantes, en su calidad de herederos de INES
ROJAS LUNA (QE.PD.)

. Parala juzgadora de instancia, las pretensiones no tuvieron vocacion de pros-
peridad, ya que respecto de la obra “LIBRO INEDITO INES MARIA ROJAS”
no se acreditd que ella hubiese sido obra de la invencién, imaginacién o crea-
tividad de la demandante MARIA LIGIA RODRIGUEZ ROJAS, por lo que
no puede tenérsele como coautora de la misma, sin que, de otro lado, en la
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sucesion de INES ROJAS LUNA se les haya adjudicado a los demandantes los
derechos de autor sobre el libro inédito, por lo que carecen de legitimacion
en la causa por activa.

De igual forma, carecen de legitimacién en la causa, respecto de las coreo-
grafias, en tanto si bien en la particion adicional contenida en la escritura
publica 2908 de octubre 25 de 2019 otorgada en la Notaria Tercera del Cir-
culo de Ibagué se les adjudicé a los demandantes los derechos de autor sobre
las mismas, lo cierto es que el documento no ha sido registrado en el registro
nacional del derecho de autor, requisito indispensable para que se complete
la transferencia de los derechos sobre las obras coreograficas y sea oponible
y valida ante terceros.

La anterior decision es reprochada por la parte actora, en tanto, en términos
generales, considera que el requisito del registro es exclusivo para la transfe-
rencia de los derechos de autor por acto entre vivos y no cuando ella ocurre
por causa de muerte del titular, que es lo aqui acaece, debiendo primar la
regla general de proteccion a los derechos de autor, sin necesidad de regis-
tro alguno. Ademads, su legitimacion se encuentra probada con las escrituras
publicas Nos. 2738 del 03 de Noviembre de 2016 y 2908 del 25 de octubre de
2019, ambas de la Notaria 3 de Ibagué.

. Planteadas asi las cosas, conveniente se hace realizar previamente las siguien-
tes precisiones conceptuales:

3.1 La legitimacidn en la causa, constituye un presupuesto necesario para ob-
tener sentencia favorable a las pretensiones elevadas, ya que la ausencia
de este requisito enerva la posibilidad de que el juez se pronuncie frente a
las suplicas del libelo petitorio. Desde el extremo activo de la relacién ju-
ridico — procesal esta legitimada la persona titular del interés juridico que
se debate en el proceso, mientras que, desde la perspectiva del extremo
pasivo, corresponde al sujeto llamado a responder a partir de la relaciéon
juridica sustancial, por el derecho o interés que es objeto de controversia.

En relacién con la legitimacion en la causa, la jurisprudencia especializa-
da ha precisado lo siguiente:

“La legitimacion en la causa (...), alude a la coincidencia de titularidades
procesales y sustanciales tanto en la parte activa como pasiva, sin perjuicio
de las especificidades de la legitimacion extraordinaria” (...)

“La legitimacion en la causa por activa hace referencia a la titularidad del
derecho sustancial invocado por el demandante. Es un elemento material
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para la sentencia estimatoria, o lo que es lo mismo, una de las condiciones
sustanciales para el éxito de la pretension. Se concreta cuando la titulari-
dad procesal alegada en la demanda coincide con la titularidad del dere-
cho sustancial reclamado conforme lo disponen las normas juridicas de esa
naturaleza.

Por su cardcter sustantivo, es presupuesto material de la sentencia estima-
toria y su ausencia impide la prosperidad del petitum, a diferencia de los
presupuestos procesales de la accion, que son requisitos formales necesarios
para el vdlido desarrollo del proceso (...)”

“La acreditacion de la legitimacion es carga de parte, pues es el derecho cuya
titularidad invoca el que serd objeto de la sentencia judicial, razén por la
cual no basta con que el demandante alegue tener dicha titularidad, sino
que es necesario que sea probada en el proceso™

En decisiones anteriores, se precis6 que la legitimacion en la causa:

«(...) corresponde a “la identidad de la persona del actor con la persona a
la cual la ley concede la accion (legitimacion activa) y la identidad de la
persona del demandado con la persona contra la cual es concedida la accion
(legitimacion pasiva)” (...), aclarando que ‘el acceso a la administracion de
justicia como garantia de orden superior (articulo 229 de la Constitucion
Politica), para su plena realizacion, requiere que quien reclama la protec-
cion de un derecho sea su titular, ya sea que se pida a titulo personal o por
sus representantes, pues, no se trata de una facultad ilimitada.

Ese condicionamiento, precisamente, es el que legitima para accionar y, de
faltar, el resultado solo puede ser adverso, sin siquiera analizar a profundi-

dad los puntos en discusion”*

Asi entonces, si se tiene en cuenta que la demanda, por una parte, y su
contestacion, por la otra, son, en principio, los linderos de todo litigio,
dentro de los cuales le resulta obligatorio moverse al juez que conozca
del mismo, es claro que la legitimacion en la causa debe estar presente al
momento en que se instaure la demanda, es decir, debe ser impetrada por
la persona que, de conformidad con la ley sustancial, se encuentra autori-

zada para intervenir en el proceso y formular las pretensiones contenidas

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC592-2022 de mayo 25 de 2022. Rad. 08638-
31-84-001-2017-00482-01

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencias SC16279-2016, 11 nov, SC14658, 23 oct. 2015,
Rad. 2010-00490-01 y 1° jul. 2008, Rad. 2001-06291-01)
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en la demanda (legitimacion activa), debiendo dirigirse contra la persona
que conforme a la ley sustancial estd legitimada para discutir u oponerse
a las mismas (legitimacion pasiva)

3.2 De acuerdo con lo anterior, en los procesos de responsabilidad civil por

vulneracién a los Derechos de Autor, se encuentra legitimada por activa,
la persona que demuestre la titularidad de derechos morales o patrimo-
niales sobre los mismos.

En ese orden de ideas, la gestion de estos derechos, en el trafico juridico
corresponde en primer lugar al autor de la obra, debiéndose tener en cuen-
ta las presunciones establecidas en el articulo 1 de laley 1915 de 2018, que
asume la calidad de autor en cabeza de la persona que divulgé la obra y,
en el Articulo 53 de la Decision 351 de 1993, conforme la cual, se presume
como autor, a la persona que figura como tal en el registro aludido o en el
certificado expedido por la autoridad competente, teniendo en cuenta que
los actos y hechos inscritos en el registro de derecho de autor se presumen
como ciertos.

Ahora, conforme el Articulo 183 de la Ley 23 de 1982 (modificado por el
articulo 30 de la Ley 1450 de 2011), los derechos patrimoniales de autor
pueden transferirse por acto entre vivos, debiendo constar por escrito e
inscribirse en el Registro Nacional de Derecho de Autor a efectos de pu-
blicidad y oponibilidad ante terceros, por tanto, también se encuentra le-
gitimada para accionar, la persona que posea la titularidad de los derechos
patrimoniales de acuerdo a un contrato escrito que, ademas, debe estar
inscrito ante el Registro Nacional de Derechos de Autor, requisito éste
ultimo de solemnidad para la existencia y validez del contrato conforme
lo prevé el art 256 del CGP.

3.2.1 Respecto a la trasmision de derechos de autor por causa de muerte, debe

considerarse que la proteccion juridica a los autores se extiende a los de-
rechos morales y patrimoniales.

Los derechos morales, se refieren a los vinculos mds cercanos que tiene el
creador con su obra, dado que procura salvaguardar los intereses intelec-
tuales del autor. No requieren de reconocimiento administrativo y buscan
reivindicar en todo tiempo la autoria de su obra. Se incluyen los derechos
a la paternidad, a la integridad, a lo inédita, a la modificacion, y el retracto’

5
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En virtud de los derechos morales, el autor puede reivindicar la paterni-
dad de su obra; oponerse a toda deformacién, mutilaciéon u otra modifi-
cacion de la obra, cuando tales actos puedan causar perjuicio a su honor,
a su reputacion o. la obra se demerite; a conservar su obra inédita o and-

nima hasta su fallecimiento, o después de este cuando asi lo ordenase por
disposicién testamentaria; a modificarla, antes o después de su publicacion;

a retirarla de la circulacion o suspender cualquier forma de utilizaciéon aun-
que ella hubiese sido previamente autorizada (articulo 30 Ley 23 de 1982)

Estos derechos son personalisimos y no pueden ser renunciados o cedi-
dos, por tanto, no se heredan. Sin embargo, muerto el autor (paragrafo 2
articulo 30 Ley 23 de 1982), sus herederos podran accionar en ejercicio
del derecho a la paternidad (reivindicar la paternidad de la obra) y del
derecho de integridad (oponerse a toda deformacién, mutilacion u otra
modificacion de la obra, cuando tales actos puedan causar o acusen per-
juicio al honor o reputacion del autor, o la obra se demerite)

Los derechos patrimoniales de autor (articulo 12 y siguientes Ley 23 de
1982 modificado por la ley 1915 de 2018), por su parte, permiten a los
creadores o a sus causahabientes percibir una retribucién econdémica por
el hecho de que terceros utilicen su obra. Los derechos patrimoniales au-
torizan la reproduccion de la obra; la traduccion, la adaptacion, el arreglo
o cualquier otra transformacion, y su comunicacion al publico mediante
la representacion, ejecucion, radiodifusion o por cualquier otro medio.

Estos derechos, facultan al autor o a sus derechohabientes a autorizar o
prohibir usos de la obra y actos de explotaciéon econdmica de la misma,
tales como el derecho de reproduccién, comunicacién al publico y puesta
a disposicion al publico, distribuciéon publica, importacion, alquiler co-
mercial al publico, transformacion, etcétera. Estos derechos no se con-
sideran fundamentales ni personalisimos y son considerados un tipo de
propiedad al tenor de los previsto en el articulo 670 del Cédigo Civil.

Por lo anterior, cuando muere el autor, los derechos patrimoniales que
tiene sobre su obra son transmisibles a sus herederos, como lo prevé el
articulo 21 de la Ley 23 de 1982 al senalar que “los derechos de autor co-
rresponden durante su vida, y después de su fallecimiento disfrutardn de
ellos quienes legitimamente los hayan adquirido, por el término de ochen-
ta afios”, disponiendo el Articulo 4 de la misma ley que son titulares de
los derechos de autor “los causahabientes a titulo universal o singular” del
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creador de la obra, sin que las normas especiales que rigen el derecho de
autor regulen en detalle la transmision por causa de muerte.

Es por ello, que la Direccidon Nacional de Derecho de Autor (DNDA) ha
sefialado que en tales eventos resultan aplicables las normas generales que
regulan la materia de sucesion por causa de muerte en el Cédigo Civil y
el Cédigo General del Proceso®, es decir, cuando el autor fallece, los de-
rechos patrimoniales relictos pasan a la masa herencial que subsiste como
una universalidad juridica hasta cuando se efectde su liquidacion vy, se
adjudiquen concretamente a los herederos. Dicho de otro modo, mientras
no se efectue la particion respectiva, los herederos tienen un derecho real
sobre toda la universalidad juridica y carecen de la titularidad de los dere-
chos patrimoniales sobre una obra especifica

En ese orden de ideas, se tiene que, mientras no se hayan adjudicado los
derechos patrimoniales a los herederos del autor, solo estaran legitimados
para accionar por y para la sucesion del causante. Cuando tales derechos
se hayan adjudicado a los causahabientes del autor, ya se encontraran legi-
timados para obrar a nombre propio.

4. En el presente asunto se tiene que los demandantes MARIA LIGIA RODRI-

GUEZ ROJAS y MARTIN RODRIGUEZ ROJAS presentaron el 19 de mayo
del 20197 la demanda “...actuando cada uno en nombre propio y en calidad
de herederos legales y actuales propietarios de los derechos de autor de la
sefiora INES ROJA LUNA ..” que segtin afirman les fuesen adjudicados en
la sucesion de aquella por Escritura Publica No. 2738 del 3 de noviembre del
2016, otorgada en la Notaria 3 del circulo de Ibagué (hecho 9 de la demanda
inicial), deprecando el pago de los perjuicios para si mismos.

Pues bien, como arriba se sefiald, compete a la parte actora, no solo alegar
su legitimacion, sino también demostrarla, carga que de entrada se incum-
plio, en tanto los demandantes no aportaron al plenario la citada Escritura
Publica No. 2738 del 3 de noviembre del 2016, instrumento publico del cual,
segtin lo afirmado en la demanda, se derivaba su legitimacion.

De manera posterior a la presentacion de la demanda, los aqui demandantes
realizaron adicién a la particion sucesoral, por Escritura Publica No. 2908 de

6
7
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FL.3C1

Cronica 2024
202



octubre 25 de 2019 otorgada en la Notaria 3 de Ibagué®, instrumento en el
cual se lee, en los hechos 2 y 4, que en la particién adelantada por la Escritu-
ra No. 2738 del 3 de noviembre del 2016, se adjudicé a los sefiores MARIA
LIGIA RODRIGUEZ ROJAS y MARTIN RODRIGUEZ ROJAS “UN LOTE
DE TERRENO ADQUIRIDO COMO CASA LOTE Y COLEGIO NUEVO LI-
CEO ubicado en la Carrera 22 #18-95 Barrio Yavi del desaparecido Municipio
de Armero Tolima (...)”, que el 16 de septiembre de 2019 se registraron ante
la Direccién Nacional de Derechos de autor, las siguientes obras artisticas—
coreografias de la sefiora INES ROJAS LUNA: “Sanjuanero Tolimense Inés
Rojas Luna’, “Danza de la Cuadrilla’, “Danza de los Monos”, “Danza de Los
Carramplanes”, “Danza de la Custodia’, “Danza de la Subienda’, “Danza de
la Guabina Trenzada”, “Danza de Los Estandartes”, “Danza de Las Ofrendas’,
“Danza El Bunde Tolimense” y “Danza de la Cana de los trapiches o Molien-
da”, procediéndose a adicionar la particion en el sentido de adjudicar a los

demandantes tales derechos en proporcion del 50% a cada uno.

4.1 De lo anterior, emerge que no resulta cierto que los actores se encontra-
ran legitimados en la causa, en virtud de la Escritura No. 2738 del 3 de
noviembre del 2016, pues ademads de que no fue traida al proceso, puede
inferirse que en ella solo se les adjudicé un lote de terreno, mas no, los de-
rechos de autor sobre las obras artisticas—coreografias que se afirma eran
de la autoria de INES ROJAS LUNA.

Lo anterior, evidencia de manera clara que al momento en que se instaurd
la demanda, el 19 de mayo de 2019, los actores no eran propietarios ni ti-
tulares de derechos sobre las obras por las que se reclama en la demandayy,
en tal sentido, no se encontraban legitimados en la causa para deprecar la
indemnizacién de perjuicios que estaban reclamando para si, invocando
su calidad de “herederos legales y actuales propietarios de los derechos de
autor de la sefiora INES ROJA LUNA”.

Ahora bien, podria pensarse que al invocar su calidad de “herederos lega-
les” los demandantes estaban actuando en representacion de la sucesion
de INES ROJAS LUNA vy accionando en favor de la misma, sin embar-
go, una lectura global de la demanda permite desechar tal razonamiento
en tanto, en los hechos se indica que ante la muerte de aquella, se defi-
ri6 la herencia a sus herederos, MARIA LIGIA RODRIGUEZ ROJAS y

8
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4.1.

MARTIN RODRIGUEZ ROJAS ‘cuya adjudicacién y reconocimiento se
realizé mediante TRAMITE DE SUCESION INTESTADA en Escritura Pii-
blica No. 2738 del 3 de noviembre del 2016...” otorgada en la Notaria 3 del
circulo de Ibagué (hecho 9) y que por tal razén, los demandantes son “..
quienes poseen los derechos de autor frente a las obras coreogrdficas de la
Sra. INES ROJAS LUNA, las cuales gozan de proteccién juridica con unas

prerrogativas de orden moral y patrimonial (...)” (hecho décimo)

Asi mismo se indica que por no haberse contado con su permiso para
utilizar las obras artisticas de INES ROJAS LUNA, sufrieron los deman-

<

dantes dafos y perjuicios materiales y morales .. pues pese a ser los pro-
pietarios de tales derechos de autor, fueron ignorados por dichas entidades
desconociendo la propiedad de derechos sobre el trabajo y obras de su tinica
tia INES ROJAS LUNA” (hecho 31) y en las pretensiones solicitan se con-
dene alos demandados a pagarle a MARIA LIGIA RODRIGUEZ ROJAS y
MARTIN RODRIGUEZ ROJAS indemnizacién por perjuicios materiales
(pretension segunda) y morales (pretension tercera), por lo tanto, claro

resulta que los demandantes estaban actuando a nombre propio.

Y sibien es claro que el articulo 4 de la Ley 23 de 1982 que cita el recurren-
te dispone que son titulares de los derechos de autor “los causahabientes
a titulo universal o singular”, como arriba se explic6, mientras no se ha-
yan adjudicado los derechos patrimoniales a los herederos del autor, éstos
solo estaran legitimados para accionar en representacion de la sucesion
del causante y solo, cuando tales derechos se les hayan adjudicado, ya se

encontraran legitimados para obrar a nombre propio.

1 No desconoce la sala que el 16 de julio de 2021, la parte actora reformé la
demanda’® para introducir la Escritura Publica No. 2908 de octubre 25 de
2019 otorgada en la Notaria 3 de Ibagué, por medio de la cual, se adiciono
la particién de la sucesion de la sefiora INES ROJAS LUNA adjudicando
a los demandantes las coreografias alli relacionadas, sin embargo, como
ya se preciso, la legitimacion en la causa, en este caso, por activa, debe
estar presente desde el momento mismo en que se acciona el aparato ju-
risdiccional, en tanto, ella solo se otorga a quien ostenta la titularidad de
la relacién juridica material y en virtud de ello, se le habilita por la ley para

actuar procesalmente.

9
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Al respecto ha senialado la jurisprudencia especializada que:

“El nexo que une a las partes, permitiendo a la una accionar y a la otra res-
ponder a tales reclamos, es lo que se conoce como legitimacion en la causa.
Su importancia es tal, que no depende de la forma como asuman el debate
los intervinientes, sino que el fallador debe establecerla prioritariamente en
cada pugna al entrar a desatar la litis o, en casos excepcionales, desde sus
albores.

De no cumplirse tal conexion entre quienes se traban en un pleito, se presen-
taria una restriccion para actuar o comparecer, sin que se trate de un aspec-
to procesal susceptible de subsanacion, sino que, por su trascendencia, tiene
una connotacion sustancial que impide abordar el fondo de la contienda™
(resaltado fuera del texto)

En este caso, el contenido de la Escritura No. 2908 citada, hace palpable
la falta de legitimacién de los demandantes al momento de instaurar la
demanda, pues es claro que, para ese momento, no eran titulares de los
derechos cuya proteccion reclamaban, sin que la reforma de la demanda
pueda remediar tal aspecto sustancial, pues si bien constituye una garantia
del derecho de accion, tal facultad no es absoluta y esta sujeta a ciertas
reglas y restricciones''.

4.2 Finalmente ha de indicarse, respecto de la obra “LIBRO INEDITO INES

MARIA ROJAS”, que tal como lo sefialo la juzgadora de instancia, no apa-
rece prueba que los derechos de autor derivados de la obra, hayan sido
adjudicados a los demandantes en la Escritura Publica No. 2738 del 3 de
noviembre del 2016, otorgada en la Notaria 3 del circulo de Ibagué, tam-
poco ello acaecié en la adicidn a la particidon contenida en la Escritura Pa-
blica No. 2908 de octubre 25 de 2019 otorgada en la misma Notaria, por lo
tanto, teniendo en cuenta que los actores estan obrando a nombre propio
y no, en representacion de la sucesién de INES ROJAS LUNA, carecen de
legitimacion en la causa, en tanto, no son titulares de los derechos de autor
sobre ésta obra.

Ahora, si bien en la demanda inicial, la demandante MARIA LIGIA RO-
DRIGUEZ ROJAS afirma ser la “autora material” en tanto el libro fue

10
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escrito de su pufio y letra ya que a INES ROJAS LUNA no le gustaba escri-
bir, por lo tanto, expresaba en voz alta sus ideas, para que su sobrina fuera
tomando nota de ellas, por lo que en la reforma a la demanda indica que
se trata de “.. una OBRA LITERARIA de autoria mixta por parte de mi
poderdante y su tia..”, lo cierto es que tanto en la una como en la otra, ésta
demandante afirma actuar en calidad de heredera legal y actual propieta-
ria de los derechos de autor de la sefiora INES ROJAS LUNA y no como
titular o coautora de tal obra.

Dicho de otra forma, si bien en los hechos de la demanda la sefiora MA-
RIA LIGIA RODRIGUEZ se abroga una coautoria del “LIBRO INEDI-
TO INES ROJAS LUNA” (independientemente de la discusién que puede
existir respecto de si se la puede considerar como tal o no), no acciona en
proteccion de sus afirmados derechos de autor sobre la obra, sino que lo
hace como titular de los derechos de autor de INES ROJAS LUNA y es res-
pecto de ellos que invoca indemnizacion de perjuicios a nombre propio.

5. Asi las cosas, con independencia de si la adjudicacion de las coreografias a
los demandantes en particion adicional, debia ser registrada o no, se concluye
que, al momento de instaurar la demanda, los demandantes carecian de legi-
timacion en la causa por activa, en tanto, no eran los titulares de los derechos
de autor de INES ROJAS LUNA y no accionaron para la sucesién de aquella,
sino a nombre propio, razon por la cual se confirmara la decision de primera
instancia y se condenara en costas de esta instancia a la parte apelante.

DECISION:

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué, Sala
Civil Familia de Decision, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR por las razones aqui expuestas la sentencia proferida
por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Ibagué (Tolima), el 7 de septiembre de
2023, dentro del proceso VERBAL DE INDEMNIZACION DE PERJUICIOS POR
DERECHOS DE AUTOR instaurado por MARIA LIGIA RODRIGUEZ ROJAS y
MARTIN RODRIGUEZ ROJAS en contra de GILDARDO DE JESUS AGUIRRE
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ARISTIZABAL, CORPORACION CREANDES, OS COMUNICACIONES SAS Y
RADIO TELEVISION NACIONAL DE COLOMBIA RTVC.

SEGUNDO.- CON COSTAS de ésta instancia a cargo de la parte recurrente. Las
agencias en derecho se fijan en la suma equivalente a dos salarios minimos legales
mensuales vigentes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ASTRID VALENCIA MUNOZ
Magistrado

PABLO GERARDO ARDILA VELASQUEZ
Magistrado

RICARDO ENRIQUE BASTIDAS ORTIZ
Magistrado
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INEFICACIA DEL TRASLADO AL RAIS EN LOS CASOS DE
MULTIVINCULACION O MULTIAFILIACION

Republica de Colombia

Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué
Sala Segunda de Decision Laboral

Ibagué, 17 de octubre de 2024

Clase de proceso:  Ordinario Laboral
Juzgado de origen: Juzgado Primero Laboral del Circuito de Ibagué
Parte demandante: Maritza Beatriz Mendoza Pérez

Parte demandada: Administradora Colombiana de Pensiones- COLPENSIO-
NES y las Administradoras de Fondos de Pensiones POR-
VENIR S.A. y PROTECCION S.A.

Radicacion: (2024-108) 730013105001-2022-00108-01
Fecha de decisién:  Sentencia del 23 de mayo de 2024

Motivo: Consulta de sentencia adversa a la afiliada demandante
Tema: Ineficacia de afiliacion al RAIS
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M. Sustanciador:  Jair Enrique Murillo Minotta
Fecha de admision: 24/5/2024

Fecha de registro:  10/10/2024

ACTA: 34S2DL-17/10/2024

El asunto.

Procede la Sala a resolver la consulta de la sentencia del 23 de mayo de 2024
proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Ibagué.

I. ANTECEDENTES.
1. Sintesis de la demanda y de su respuesta.

MARITZA BEATRIZ MENDOZA PEREZ a través de apoderado judicial, reclama
de la judicatura y en contra de las demandadas, se declare la ineficacia del traslado
efectuado del RPMPD al RAIS y, por efecto, sin solucién de continuidad su afilia-
cion al ISS hoy COLPENSIONES. Consecuencialmente, se condene a PORVENIR
S.A. a trasladar a COLPENSIONES los recursos que se encuentran en su cuenta
de ahorro individual, y que se ordene a esta ultima aceptar sin dilacién alguna los
aportes trasladados del RAIS. Por ultimo, pide condenar en costas a las deman-
dadas.

Soporta sus pretensiones en que: inici6 su vida laboral el mes de marzo de
1997, por lo que se afili6 al ISS hoy COLPENSIONES, hasta el mes de abril del afio
1997 fecha en la que realizo su trasladé a PORVENIR S.A., luego de ser visitada por
el asesor comercial de esa AFP, quien le manifesté que de acuerdo con su historia
laboral lo mejor era que ella se afiliara a ese fondo y que su pension iba a mejorar,
pero no le ofreci6 una informacion real, completa, clara y comprensible, acerca de
los beneficios reales y las consecuencias adversas que traeria para ella el traslado
de régimen, de prima media al régimen de ahorro individual, guardando silencio
al respecto; nunca se le realizé un estudio en donde se le indicara por parte del
Fondo privado cuales eran sus proyecciones en el régimen de ahorro individual y
cuales en el régimen de prima media; pese a que el articulo 13 delaley 100 de 1993,
modificado por el 2 de la ley 797 de 2003, obligaba a PORVENIR S.A. brindarle
la posibilidad de cambiarse régimen, antes de cumplir los 47 afos de edad, dicha
AFP no lo hizo; solicit6 a COLPENSIONES el cambio de régimen el 22 de abril
de 2022, pero le fue negado por faltarle menos de 10 afios para cumplir la edad de
pension (04).
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La demanda fue presentada el 22 de abril de 2022 (001), fue admitida con
auto del 22 de junio del mismo afio (05), y notificada a las demandadas mediante
mensaje datos (06).

COLPENSIONES en su respuesta a la demanda se opone a las pretensiones por
carecer de asidero factico y juridico. Precisa que Dentro del sistema de seguridad
social en pensiones opera el derecho a la libre escogencia de régimen pensional,
con dos limitaciones precisas: la primera, consistente en un periodo minimo de
permanencia de 5 afios; y la segunda, evitando el traslado de aquellos afiliados a
los que le faltaren 10 o menos anos para adquirir el derecho a la pension de vejez,
después de un afio de vigencia de la Ley 797 de 2003. En tal sentido, de conformi-
dad con la documentacién aportada junto con el libelo de la demanda, se advierte
que la demandante se encuentra dentro de la segunda limitante, toda vez que a la
fecha de radicacion de la demanda le faltan menos de 10 afios para adquirir la edad
de pension, no resultando por consiguiente ni legal ni conducente el traslado de
régimen pensional. Menciona que, conforme se deprende de la informacién que
reposa en el expediente administrativo de la demandante. Empero, conforme a
reporte de semanas cotizadas que se allega, si bien la demandante se afili6 al ISS,
no efectuaron cotizaciones. Formuld las excepciones de fondo de ausencia de los
requisitos exigidos por la ley para obtener la nulidad y/o ineficacia de traslado de ré-
gimen, la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos
de ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad siu generis de las entidades de
la seguridad social, juicio de proporcionalidad y ponderacion, prescripcion, buena
fe y la genérica (08).

PORVENIR S.A. contesto la demanda oponiéndose a las pretensiones, aduciendo
que, de acuerdo con certificado SIAFP emitido por ASOFONDOS el 26 de agosto
de 2022, se evidencia que la demandante se vincul6 inicialmente con la AFP ING
hoy PROTECCION S.A. el 10 de junio de 1994, y realiz6 con posterioridad cuatro
(4) traslados horizontales, de la AFP ING hoy PROTECCION S.A. ala AFP POR-
VENIR S.A. el 15 de abril de 1997 y retorna a la AFP ING Hoy PROTECCION
S.A. el 8 de octubre de 2003, posteriormente se trasladé a la AFP HORIZONTE
hoy AFP PORVENIR S.A. el 11 de octubre de 2005 y finalmente efecttia un tltimo
traslado horizontal ala AFP PORVENIR S.A. el 16 de mayo de 2006. De tal mane-
ra que atiene a los formularios de afiliacion suscritos por la demandante con esa
AFP el 15 de abril de 1997, el 11 de octubre de 2005 y el 16 de mayo de 2006, en el
cual se evidencia y se ratifica su libre escogencia al Régimen de ahorro individual,
después de haber recibido informacion, clara, precisa, veraz y suficiente, acerca de
las condiciones, caracteristicas y funcionamiento del mismo de conformidad con
las disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993, articulos 60 y siguientes, por
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lo cual, la decision de suscribir los formularios de afiliacidn, fue libre, voluntaria e
informada tal como se observa en la declaracion escrita a que se refiere el literal e)
del articulo 114 de la ley 100 de 1993, documento publico que se presume autén-
tico en los términos de los articulos 243 y 244 del CGP. Agrega que, en los tres (3)
traslados horizontales, se puso de presente, las ventajas y desventajas del régimen
de ahorro individual con solidaridad, de conformidad con lo establecido en la
Ley 100 de 1993 en uno y otro régimen, razdn por la cual el traslado se considera
valido dentro de los términos establecidos en la ley de acuerdo con el articulo 60
de la ley 100 de 1993, en el cual se especifica las caracteristicas del régimen. Asi
mismo que, durante el tiempo que ha permanecido afiliada a esa administradora,
la actora no registra ningtn interés de su parte en indagar sobre su futuro pen-
sional, siendo una de sus principales obligaciones como consumidor financiero la
de informarse, preguntar y consultar cuantas veces lo requiera a fin de absolver
los interrogantes relacionados con su futuro pensional. Resalta que la vinculacién
inicial de la demandante fue con la AFP ING hoy PROTECCION S.A. el 10 de
junio de 1994, luego realiza un traslado horizontal ala AFP PORVENIR S.A. el 15
de abril de 1997 y retorna a la AFP ING el 8 de octubre de 2003, posteriormente
se traslado a la AFP HORIZONTE hoy AFP PORVENIR S.A. el 11 de octubre de
2005y finalmente efectiia un ultimo traslado horizontal ala AFP PORVENIR S.A.
el 16 de mayo de 2006. Formula la excepcion previa de no comprender la demanda
a todos los litisconsortes necesarios, con la finalidad de integrar el litigio con PRO-
TECCION S.A.; Y de mérito las que denomind prescripcién, buena fe, inexistencia
de la obligacion, compensacion y la genérica (11).

Por auto del 5 de octubre de 2023 se tuvo por contestada la demanda y ordené
la vinculacién de la AFP PROTECCION S.A. (21).

PROTECCION S.A. al contestar la demanda se opuso a las pretensiones, aducien-
do que la vinculacién inicial de la demandante se dio con la AFP COLMENA hoy
administrada por PROTECCION S.A., el 10 de junio de 1994, y en dicha oportu-
nidad se le brindé una asesoria clara, completa, comprensible, veraz y profesional,
la cual se realiz6 de forma independiente, estudiando las particularidades del caso,
realizando las respectivas proyecciones pensionales en ambos regimenes de manera
verbal, con el fin de determinar el panorama pensional del actor y orientar debida-
mente su decision. Anade, que no era un deber de PROTECCION S.A. informar
a la demandante de la prohibicion de trasladarse de régimen cuando le faltaren
menos de 10 afios para cumplir la edad minima de pension, pues debe recordarse
que la obligacion de brindar una doble asesoria antes de dicha edad sélo surgio6
recientemente con la expedicion de la Circular 016 de 2016 de la Superintendencia
Financiera, por lo que el actuar de esa AFP siempre ha estado acorde con la buena
fe y la legalidad. Propuso las excepciones de mérito que denomina inexistencia de
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la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos del sistema general de pensiones, la innominada
o0 genérica, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la afp: inexistencia de
la obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declarara la nu-
lidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa, inexistencia de la obligacion
de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, aplica-
cion del precedente sobre los actos de relacionamiento al caso concreto; traslado de
aportes a otra administradora de fondos de pensiones, imposibilidad de declaratoria
de ineficacia por ser vinculacion inicial al rais (23).

Por auto de 16 de abril de 2024 se tuvo por contestada la demanda por parte
de PROTECCION S.A. y fijé fecha para llevar a cabo la audiencia de que trata el
articulo 77 del CPTSS, asi como la de tramite y juzgamiento del articulo 80 de la
misma normatividad (24). Tal acto tuvo lugar el 29 de abril de 2024, oportunidad
en la que se declar¢ fracasada la audiencia de conciliacién; no hubo excepciones
previas que resolver, ni medidas de saneamiento que adoptar; se fijo el litigio, se
decretaron las pruebas. Acto seguido se instal6 la audiencia de tramite y juzgamien-
to, se practicaron los interrogatorios de parte, cerrd el debate probatorio, y decretd
un receso para escuchar las alegaciones y proferir la sentencia (32). E1 23 de mayo
de 2024 se reanudd la diligencia, se escucharon las alegaciones de conclusion y se
profirié sentencia (36).

2. La decision
El a quo decidié:

“PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: COSTAS del proceso a cargo de la demandante y a favor de las de-
mandadas por partes iguales. Por Secretaria, incliyase como agencias en derecho
en la liquidacion de costas, la suma de un (1) SMLMV.

TERCERO: En caso de no ser apelada la presente sentencia, strtase ante el Superior
Funcional el Grado Jurisdiccional de Consulta en favor de la demandante.

Al no haberse formulado impugnacion alguna, conforme a lo ordenado en el ordi-
nal TERCERO, se dispuso por la secretaria de ese despacho remision del expediente
a esta Corporacion, el que se recepciono el 24 de mayo de 2024.

Las alegaciones.

COLPENSIONES y PORVENIR S.A. solicitaron que se confirme la decisién de
primer grado, insistiendo en los argumentos de su defensa.
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II. MOTIVACION

1. Los presupuestos procesales.

Esta Corporacion es competente para resolver la consulta -Art. 15 literal B numeral
3,y 69 del CPTSS. No se advierte la existencia de causa de nulidad o que conduzca
a decision inhibitoria, por tanto, procede decision de fondo.

2. Sobre el problema a resolver.
Para resolver la consulta precisa la Sala determinar si hay lugar a declarar la inefi-
cacia del traslado efectuado del RPMPD al RAIS.

Para el a quo la respuesta es negativa, por cuanto la demandante nunca ha
pertenecido al RPMPD, en la medida que su afiliacion a COLPENSIONES durante
el afio 1997, se efectud dentro de un escenario de multivinculacién o multiafilia-
cidn, conservando validez la vinculacién inicial realizada por la actora a la AFP
COLMENA hoy PROTECCION S.A. el 10 de junio de 1994, puesto que no se
cumplio el término de permanencia de tres afios establecido en la Ley 100 de 1993,
reglamentado por el Decreto 692 de 1994, entre la fecha de vinculacidn inicial a
COLMENA y la solicitud de vinculacién a COLPENSIONES.

Para la Sala la decision consultada se halla conforme con lo demostrado, la
legislacion y la jurisprudencia.

La Sala de casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha construido
una posicion pacifica y consolidada respecto al deber de ilustracion que recae en
cabeza de las AFP desde el momento de su creacion, sin desconocer que el grado de
exigencia de esa obligacion ha ido adquiriendo mayor nivel con el paso del tiempo,
pues evoluciono de una informacién necesaria desde 1993 a 2009, a la asesoria y
buen consejo del 2009 al 2014 y por altimo requiriendo una doble comunicacién
a partir de 2014 en adelante (CSJ SL1688-2019, SL1976-2024, SL1654-2024).

No obstante, tales consideraciones referentes al deber de informacién de las
administradoras, se han efectuado dentro del marco de la ineficacia del traslado
de régimen pensional, acto juridico que no corresponde al examinado en el caso
objeto de estudio, en el que la afiliacién inicial al Sistema General de Pensiones se
realiz6 a través del RAIS el 10 de junio de 1994, administrado por ING (sic), hoy
PROTECCION S.A., y posteriormente inicamente se realizaron cuatro (4) tras-
lados horizontales, de la AFP ING hoy PROTECCION S.A. ala AFP PORVENIR
S.A. el 15 de abril de 1997, luego retorna a la AFP ING hoy PROTECCION S.A. el
8 de octubre de 2003, seguidamente se traslad6 a la AFP HORIZONTE hoy AFP
PORVENIR S.A. el 11 de octubre de 2005 y finalmente efecttia un ultimo traslado
horizontal a la AFP PORVENIR S.A. el 16 de mayo de 2006, donde se encuentra
actualmente afiliado (11, pag.79, 23, pags.. 26 y 29).
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En efecto, la demandante nunca estuvo afiliada al RPM, ni antes de su ins-
cripcion al RAIS en junio de 1994, ni con posterioridad a ello en el mes de marzo
de 1997, cuando aduce inici6 su vida laboral y, por efecto, se afilié al ISS.

Noétese que, de acuerdo con las consultas efectuadas al SIAFP el 26 de agosto
de 2022 y 26 de octubre de 2023 (11, pag.79, 23, pags. 26 y 29), no se registro la
afiliacion de la demandante al entonces ISS, de modo que su vinculacién inicial
al RAIS fue su seleccion primigenia en el Sistema General de Pensiones, sin que
posterioridad a ello, y habiendo transcurrido el término de permanencia de tres
afios establecido en la Ley 100 de 1993, reglamentado por el Decreto 692 de 1994,
se hubiese afiliado al ISS, hoy COLPENSIONES. En este punto conviene precisar
que, si bien es cierto en la historia laboral allegada por PORVENIR S.A. se avizo-
ran unas cotizaciones efectuadas ante COLPENSIONES por lo meses de marzo
y abril de 1997 (11, pags.82-114), lo cierto es que dichos aportes fueron pagados
por su empleador aportante en un escenario de multiafiliacién, ya que no habian
transcurrido tres aios desde que la demandante se vinculé inicialmente al RAIS
el 10 de junio de 1994, de manera que mal podia materializarse su solicitud de
vinculacion al ISS (34).

En consecuencia, tal como acertadamente lo analiz6 el a quo, no hay lugar a
declarar la ineficacia de un traslado de régimen que nunca se materializo, razén
por la que se confirmara la decisiéon de primer grado.

Cabe agregar que, aunque la ley y la jurisprudencia prevén la observancia
del deber de informacion tanto en la vinculacién inicial como ante el cambio de
régimen, tal como acertadamente lo determind el juez de primer grado en la sen-
tencia objeto de reproche, el precedente jurisprudencial del drgano de cierre de la
especialidad ha predicado la ineficacia del traslado de régimen y no de un ingreso
inicial al Sistema General o un traslado horizontal, que fue lo que evidentemente
ocurrio en el presente caso. Es decir, ha tenido en cuenta los eventos en los que el
afiliado construye su futuro pensional en un régimen y a causa de una indebida
asesoria elige pasar a otro, casos en los cuales se entiende que siempre estuvo ads-
crito al primero al que pertenecid (CSJ SL1976-2024, SL1654-2024).

3. Las costas.
Sin condena en costas al tratarse del grado jurisdiccional de consulta.

II1. DECISION.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué Sala
Segunda de Decision Laboral administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de mayo de 2024 por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Ibagué, por las razones indicadas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas

TERCERO: En oportunidad: devuélvase el expediente al juzgado de origen.
Notifiquese y camplase

AMPARO EMILIA PENA MEJIA
Magistrada

MONICA JIMENA REYES MARTINEZ
Magistrada

JAIR ENRIQUE MURILLO MINOTTA
Magistrado Sustanciador
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HONORARIOS PROFESIONALES DE ABOGADO
Mandato de asistencia legal en procesos coactivos por deuda fiscal

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR SALA LABORAL -IBAGUE-
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
IBAGUE, AGOSTO OCHO DE DOS MIL VEINTICUATRO

APROBADO EN SALA DE DISCUSION, SEGUN ACTA DE
AGOSTO DE 2024

DESCRIPCION DEL PROCESO

PROCESO: Ordinario de primera instancia
DEMANDANTE: Néstor Raul Correa Henao
DEMANDADO: Joseph Richard Ronis Alcalay
RADICADO: 73408-31-03-001-2023-00102-01

Vencido el traslado para alegaciones, establecido en el numeral primero del articulo
13 de la Ley 2213 de junio 13 de 2022, se procede a dictar sentencia, advirtiendo
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que las partes no presentaron alegaciones conforme constancia secretarial del 31
de julio de 2024. (archivo 06, expediente digital segunda instancia)

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Se procede a resolver el recurso formulado por la parte demandante respecto
de la sentencia del 3 de julio de 2024, proferida por el Juzgado Civil del Circuito
de Lérida - Tolima.

PRETENSIONES DE LA DEMANDA
Declarativas:

« Con el demandado se pacté y ejecut6 contrato de mandato de asistencia legal
a partir del 18 de diciembre de 2019.

« Dicho mandato se concret6 en la gestion de apoderamiento con representa-
cion del demandado en los asuntos que detalla en el respectivo acapite.

o Cumpli6 hasta su finalizacion con el mandato encomendado.

 Se convino a titulo de honorarios un anticipo de $50.000.000.00, mas el 20%
de lo que se lograra reducir lo cobrado respecto de tres predios.

« No ha pagado suma alguna por la gestion profesional adelantada.

Condenatorias:

+ Se condene al demandado a pagar:

o $50.000.000.00 a titulo de anticipo de honorarios.

o $265.469.800.00, $135.578.700.00 y $54.055.50.00 por saldo insoluto de dicho
concepto o la que pericialmente se establezca.

 Intereses de mora

o Indexaciéon

+ Costas del proceso

FUNDAMENTOS FACTICOS DE LA DEMANDA
Indico lo siguiente:

+ El2 de diciembre de 2019 la Secretaria de Desarrollo Econémico y Social del
Municipio de Beltran-Cundinamarca, expidié el mandamiento de pago por
suma de $54.055.500.00 contra el aqui demandado, dentro de proceso coac-
tivo por concepto de impuesto predial unificado respecto del bien inmueble
con ficha catastral 000100030004000.
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El dia siguiente, esto es, el 3 de diciembre de 2002 la misma entidad, emitié
mandamientos de pago por $135.578.700.00 y $265.469.800.00 dentro de
sendos procesos coactivos adelantados respecto de los inmuebles con ficha
catastral 000100030001000 y 000100030002000 por concepto de impuesto
predial unificado.

El 18 de diciembre de 2019 se le otorgd poder para atender el proceso respecto
del predio con ficha catastral 000100030001000.

El 26 de diciembre de 2019 en virtud a dicho poder, se hizo parte en el res-
pectivo proceso y presentd recurso de reconsideracion, nulidad y excepciones
contra el mandamiento de pago.

El 18 de diciembre de 2019 el demandado también le otorgd poder para el
proceso coactivo respecto del predio con ficha catastral 000100030002000 y
también el identificado con ficha catastral 000100030004000.

En estos dos procesos al igual que en el primero, presento recurso de recon-
sideracion, nulidad y excepciones contra el respectivo mandamiento de pago,
lo cual realizé el mismo 26 de diciembre de 2019.

El 30 de noviembre de 2020, en su calidad de apoderado del demandado,
presentd un primer derecho de peticion ante la Secretaria de Hacienda del
municipio de Beltran, para que le informara sobre las decisiones adoptadas
frente a los recursos, nulidades y excepciones en cada uno de los procesos
coactivos antes sefialados.

El 21 de diciembre de esa misma anualidad, presenté otro derecho de peticion
ante la misma entidad y con el mismo fin.

El 28 de diciembre de 2020 presentd nuevo escrito a la mentada Secretaria
remitiendo por segunda vez los documentos que habia radicado personal-
mente el 26 de diciembre de 2019.

El 15 de enero de 2022 (sic), gracias a su gestion, la Secretaria de Hacienda
mediante resolucion SH700-30-07-001-2 declaré probada la excepcion de
prescripcion de la accidon de cobro respecto del impuesto predial del bien con
ficha catastral 000100030002000.

El 16 de enero de 2021 interpuso recurso de reposicion contra la Secretaria
de Hacienda en mencion, contra la resolucion SH300-30-07-002-2021 que
inadmitio el recurso de reconsideracion e improcedente las excepciones for-
muladas en el proceso coactivo frente al bien inmueble con ficha catastral
000100030001000.

En esa misma fecha formul6 recurso de reposicion ante la misma Secretaria
contra la resolucion que inadmitio el recurso de reconsideracion y declard
improcedente las excepciones formuladas en el proceso coactivo respecto del
bien inmueble con ficha catastral 000100030004000.
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« El19de enero de 2021 interpuso accion de tutela contra la Alcaldia de Beltran
para amparar el derecho de peticion.

o El 5 de abril de 2022, la Secretaria de Hacienda emitid la resolucién 300-30-
07-004-2022 mediante la cual declar6 procedente la excepcion de falta de
ejecutoria del titulo ejecutivo y revocé el mandamiento de pago ordenandose
archivar el proceso coactivo respecto del bien inmueble 000100030001000.

e En la misma fecha, se emitié la resolucién 300-30-07-006-2022 declarando
procedente la misma excepcion y ordenando el archivo del proceso coactivo
respecto del bien inmueble con ficha catastral 000100030004000.

o Por la atencién de dichos procesos coactivos, se convino con el demandado,
a titulo de honorarios, un anticipo de $50.000.000.00 a partir de la fecha de
celebracidn del contrato, esto es, el 18 de diciembre de 2019, mas el 20% de
que se lograra bajar la deuda que se le cobraba por los tres predios.

» Nole ha pagado el anticipo en comento y tampoco el 20% que indica a pesar
de los varios requerimientos que le ha hecho.

« Citd a interrogatorio de parte al accionado ante el Juzgado Promiscuo Munici-
pal de Beltran, pero no asistié y fue declarado confeso conforme auto del 10 de
octubre de 2022 proferido en el expediente 25-086-40-89-001-2022-00007-00.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El demandado se opuso a todas las pretensiones; en cuanto a los hechos no
le constan el 10°, 11°, 12°, negd el 13°, 21°, 24°, 25°y 27°, no es un hecho el 26°, los
demas los acept6. Propuso las excepciones de cobro de lo no debido, incumpli-
miento de los deberes profesionales del abogado. (archivo 08, fls. 2 a 13)

ANTECEDENTES PROCESALES:

Audiencia de Conciliacién, decisidon de excepciones previas, saneamiento vy fi-
jacion del litigio.

El 6 de junio de 2024, se inicid la audiencia obligatoria de conciliacion, ago-
tada fallidamente la misma, se sane6 y fijo el litigio, para culminar con el decreto
de pruebas.

Audiencia de tramite y Juzgamiento en Primera Instancia:

El 3 de julio de 2024 se instal6 la audiencia de que trata el art. 80 del C.P.TS.S.,
en la que se evacuaron las siguientes pruebas:

Documental:

La presentada con la demanda (archivo 02) y su contestacion. (archivo 08, fls. 14 a 48)
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INTERROGATORIO DE PARTE

Demandante y demandado absolvieron interrogatorio.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En audiencia del mismo 3 de julio de 2024 se dictd sentencia en la que se declard
probada la excepcion de cobro de lo no debido, se negaron las pretensiones de la
demanda y se condeno en costas a la parte demandante.

Considerd el A quo que en los documentos aportados procesos se evidencia la
existencia de tres poderes (anexos 4, 6y 8), los cuales fueron aceptados por la parte
demandada; las resolucion emitida por la Secretaria de Hacienda de Beltran-Cundi-
namarca, mediante la cual se declard la prescripcion respecto del impuesto predial
del bien inmueble identificado con ficha catastral 00-01-0001-0002-000 y declaro
la nulidad del mandamiento de pago respectivo; resolucién 300-30-007-004-2022
de abril de 2022 mediante la cual se revoco la resolucion SH-300-30-07-00-2021
que declaro la improcedencia de las excepciones y en su lugar declaré procedente
la excepcidn de falta de ejecutoria del titulo ejecutivo y revocé el mandamiento
de pago que habia librado en diciembre de 2019; resolucién 300-30-07-06-2022
por medio de la cual revocé la que determino la procedencia de las excepciones
presentadas y reconoci6 la excepcion de falta de ejecutoria del titulo ejecutivo
revocando el mandamiento de pago de diciembre de 2019 y sus actuaciones pos-
teriores; que para el Juzgado luego de escuchadas las declaraciones de las partes y
de acuerdo con la prueba documental arrimada resulta irrefutable los siguientes
aspectos debatidos en el proceso:

1. Que entre las partes existia un contrato de prestacion de servicios personales
de caracter privado consistente en el apoderamiento del demandante ante la
administracion municipal de Beltran, con relacion a la deuda fiscal contrai-
da por el demandado y como consecuencia de ello reclama el pago de los
honorarios.

2. Los servicios que como abogado debia prestar el demandante al interior de los
procesos administrativos consistia en procurar la extincion parcial o total de
dichos procesos, la liquidacion oficial y dejar sin efectos las drdenes de pago
del impuesto predial, lo cual se desprende de los poderes aportados.

3. Como honorarios se pactaron en el equivalente a un porcentaje en punto a
la reduccién de la deuda en cada caso, segun lo expresado por el contratante,
aunque no acepto el porcentaje indicado en la demanda.

4. La deuda de orden fiscal en la realidad, no se redujeron.
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5. Es cierto que la obligacién que contrae el apoderado judicial con su poder-
dante, por regla general, es de medio, pero en este caso, dejaron de lado esa
regla y optaron por pactar honorarios con fundamento en la reduccion de
unas deudas de orden fiscal, es decir, prefirieron que la obligacién fuera de
resultado.

6. Lasuma de $50.000.000.00 que la parte demandante afirma, se habia acordado
con el demandado, como pago anticipado de su servicio profesional no apare-
ce acreditado y cita el articulo 225 del CGP que se aplica dada la integracion
prevista en el articulo 145 del CTPSS, en el sentido que “cuando se trate de
probar obligaciones originadas en contrato o convencion, la falta de documento
o de principio de prueba por escrito, se apreciard por el Juez como un indicio
grave de la inexistencia del respectivo acto, a menos que por las circunstancias
en que tuvo lugar, haya sido imposible obtenerlo, o que su valor y la calidad de
las partes justifiquen tal omision”.

Que en tal orden, es claro que fue voluntad del actor prescindir de hacer
constar por escrito el contrato, el valor por sus servicios expresado en el por-
centaje pactado.

7. La confesidn ficta respecto del demandado, prevista en el articulo 205 del
CGP, no es real como lo pretende hacer creer el demandante desde un prin-
cipio, pues el pronunciamiento del Juez Promiscuo de Beltran sobre tal con-
fesion se hizo de manera ilegal tal como se establecié en auto del 7 de diciem-
bre de 2022 proferido por el Juzgado Civil, en razén a la demanda ejecutiva
presentada por el aqui actor, cuya copia obra en el cuerpo de la contestacion
de la demanda.

Que de otro lado, el demandado propuso las excepciones de cobro de lo no
debido e incumplimiento de los deberes profesionales de abogado; que la primera
excepcion se debe declarar probada porque coincide con lo anunciado por el Des-
pacho en precedencia. (archivo 20, Min. 00:14 a 18:38)

EL RECURSO

El demandante expuso que hay un error en cuanto a la comprension estructural
del caso, porque no se contrat6 por la reduccion total o parcial de la deuda sino
por cualquiera de los siguientes tres motivos: el primero, destruir todo el procedi-
miento administrativo en su conjunto; dos, destruir el proceso de cobro coactivo y
tres destruir el mandamiento de pago; estos ultimos como bien lo indicé el A quo
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en su sentencia, se decretd la nulidad en un caso y se revocaron en los otros dos,
luego las deudas por esas tres gestiones, el demandado no tuvo que pagar nada;
la reduccion de la deuda fue total, luego no se entendi6 la esencia o alcance del
contrato de mandato; de otro lado, en cuanto al anticipo, es una palabra contra la
otra, pero la afirmacion del demandante esta probada de distintas maneras, do-
cumental e indicial; la documental si no le creen al demandante, entonces creerle
a la tarifa de Conalbos que establece unas tarifas para ese tipo de procedimientos
especificos que se tasa en 10 salarios minimos, luego se debid acudir en subsidio
a tal fuente subsidiaria; con relacion al porcentaje, del bono de éxito o cuota litis,
hay que recordar que la deuda sumada los tres impuestos, era de $455.000.000.00,
el 20% de eso da, $91.000.000.00, suma razonable que se acostumbra en el mer-
cado, incluso tarifas mas altas, pero este es precio de mercado; tenia fundamento
para cobrar dicha suma y no es desproporcionada; adicionalmente estima que la
confesion ficta no es ilegal, lo que sucede es que ese otro proceso judicial se archivo
porque habia que notificar nuevamente a la direccién del demandado la efectiva
iniciacién de dicho procedimiento, pero no porque el auto del Juzgado fuera ilegal
o hubiera sido derogado, ese auto estd en pie, asi lo ha dicho la jurisprudencia; el
Juez dejo del lado la prueba indiciaria, la conducta del demandado es a todas luces
falta de ética sistematica, no honra sus compromisos, no cumple su palabra, tiene
recursos para pagar, no le paga a nadie, ahora esta en un proceso de insolvencia
precisamente porque no paga, y un segundo indicio, el demandado se esconde para
las notificaciones pero aparece cuando le conviene, conducta incoherente que ha
debido ser valorada; adicionalmente, la jurisprudencia de la Sala Disciplinaria en
cuanto a los deberes del abogado y que a falta de un contrato escrito, el Juez puede
entrar a establecer con base en criterios que citd en alegatos de conclusion y que
se cumplen todos, luego habia que fijar honorarios; que por ultimo, el demandado
basicamente su tesis es que no le debe nada, casi que le sali6 a deberle, que el actor
fue el incumplido, es decir, el accionado no cumple nada, pero en un acto de ci-
nismo lo sefala a él, de no cumplir con sus obligaciones, es decir, como los pajaros
disparandole a las escopetas, cosas rara y que no tiene presentacion; de otro lado,
se asume que hubo un trabajo, que se debe un dinero, la tesis de fondo es que si
se hizo un trabajo, pero por su omisiéon entonces no se le pagada nada, omision
de firmar un contrato escrito que de buena fe se consider6é que no era necesario
escrito, pues casi que un miembro en familia, un amigo en comun, bastante amigo
estaba de por medio, se traicioné esa confianza y el demandado dejé de hablarle
a su mejor amigo, el cinismo como que no tiene limite y la justicia, queda decep-
cionado, en vez de dar la relacion de trabajo regida por contrato de prestacion de
servicios pues no la protegid y pues como quien dice lo que hizo el demandante
pues no vale nada, es un mensaje desalentador para la sociedad y los usuarios de la
justicia; debe haber un minimo de coherencia, de racionalidad en las decisiones y
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no salir con tesis tan simplistas y facilistas; entonces por tales argumentos, presenta
recurso de apelacion. (archivo 20, Min. 18:48 a 28:22)

CONSIDERACIONES

Del recurso de apelacion formulado por las partes que se surte respecto de la
sentencia de primer grado, surgen para la Sala de conformidad con el principio de
consonancia (articulo 66A del CPLSS modificado por el articulo 35 de la ley 712
de 2001), los siguientes problemas juridicos a resolver:

+ ;Tiene derecho el demandante a honorarios?
 ;De ser asi, hay lugar a ordenarse el valor que por dicho concepto se reclama
en la demanda o en su defecto alguno otro?

Argumentacion

Acorde con lo concluido por el A quo y como quiera que ello no fue objeto
de controversia en el recurso propuesto por la parte demandante, se debe tener por
probado y no sera objeto de estudio en esta instancia, que:

- Entre demandante y demandado se suscit6 contrato de prestacion de servicios
personal de caracter privado, en el que el primero ofrecio sus servicios como
profesional del derecho, al segundo.

- Que para ello, el demandado confiri6é sendos poderes especiales (tres), con
destino a la administracion municipal de Beltran - Cundinamarca, para ac-
tuar en tres procesos coactivos por deuda fiscal adelantados por esta muni-
cipalidad contra el demandado.

Pero es que, ademads, en los hechos 4°, 6° y 8° de la demanda, se hizo alu-
sion a los poderes que dio por probados el Juez de primer grado, como otorgados
por el demandado al demandante para que ejerciera su defensa en los procesos
coactivos seguidos en su contra, y el accionado frente a tales hechos, en su totalidad,
respondio6 “Es cierto”

Y atin mas, en el archivo 02, anexos 4, 6 y 8, obran los referidos poderes, asi:
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B Ronis-ANEXO 4.pdf &

Sefiores
ALCALDIA MUNICIPAL DE BELTRAN 26 -12-20l14
ES.D. oo |\ Lozano
REFERENCIA:

P A afivo de la s de D E = Yy Social
Concepto: Cobro del inr Predial Unifi

Ejecuiad. Joseph Richard Ronis Alcalay

Ficha C 00010 1000

Respetados Serores:

JOSEPH RICHARD RONIS ALCALAY, mayor de edad, vecino de Bogoid, portador de la
Cédula de ciudadania N° 19.164.349, por medic dei presente escrito confiero PODER
especial amplio y suficiente. al Doctor NESTOR RAUL CORREA HENAOG, ideniificado <on la
cédula de ciudadania N° 70.550.71% de Envigodo y tarjeta profesional N° 43.132 el C.§.J..
Bore que me represente en el proceso administrafivo de fo referencia y ejerza lo defensa
de mis infereses. con el fin de extinguir fotal o parcialmente el proceso administrativo, ia
tquidacion Oficial y/o el Mandamiento de Pogo del Impuesto Predial Unificado.

Mi apoderado queda expresamente facultadc para pedir, demandar, con ar,
probar, interponer recursos de todo orden, solicitar revocaiornc directa, recibir.
desistir, transigir, sustituir ¥ reasumir el poder, y en general parc ejercer ias
facultades contenidas en el art. 77 gel Codigo General del Proceso y en la Ley
1437 de 11. Solicito se sirva feconocerie personeric a mi apoderado, el cual
el presente escrito en sefial de aceptacion.

Nota_rja @ 725 4cas0m1

\ T T
JOSEPH RICHARD/RONIS ALCALAY
C.C. 19.164.345

Acepto,

NESTOR RAUL CORREA HENAG
T.P. 43.132 del C.$. de o)
C.C. 70'550.716 de Envigado o

B Ronis-ANEXO 6.pdf

Sefores ~ =
ALCALDIA MUNICIPAL DE BELTRAN 2e - 1’{,\ Mr\ A
ESD. ﬁaw“
REFEREN?AIA: de ia ia de D = v sociat

z CTobro del Uni
Secuiado: P Ronis Alcalay
Ficha Catastral: ©00100020002000

Respetados SeRores

JOSEPH RICHARD RONIS ALCALAY. ma
ceduic

yor de edad. vecino de Bogotd. portador de la
¢ medic del presente escri onfiero PODER
TOR RAUL CORREA HENAO.
g ¥ tasrjeta

= civdadania N 19.164 349
N 43,132 del ©.5.J

v ejerzc ia defensa
=

fe en of ce i :
Se extinguir totat o P ente o

S + Py i o.
DGUISotion Dicicl y/o ol Mrantamienie ga Poa Lo amente <) Brocese odm:

Mi apoderado queda expresamente facultade para pedir. ?enﬁc;;je(:c'c,cor:c::l:g:
orobar. interponer recursos de todo orden. solicitar revoco Otc i e
desistir. fransigir. sustituir ¥ recsumic of poder. y Sehorad par e
facultades contenidas en el art. 77 Jdei Codigoe General de o el Loy
1437 de 207 1. Solicito se siva reconocerie personeria o mi oo 2

Suscribe-conmigo el presente escrito en senal de aceptacion
I Notaria &O
. DILIGENCIA DE RECONOCIMIENTO
e e
s e
% - s 2016-12-18 103657
Es N o preseato
RONIS ALCALAY JOSEPH RIGHARD
=3 Acepto. cc. §
H
~ RACL CORREA HENAG 3
P T oA
b SR L
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B Ronis-ANEXO 8.pdf

Senores

REFERENCIA:
A

de
Concepto: Cobro del iImpuesto Predial Unificado
Ejlecutado: Joseph Richard Ronis Alcalay

000

Respetados Sefores:

o
roceso y en la Ley
mi opoderado. ef cual

Notaria &O

NESTOR RAUL CORREA HENAO
TP 43132 del C.5. de ia J
CE 707550714 ae Envigade

Igualmente, en interrogatorio de parte absuelto por el demandado en este
juicio, acepto lo relativo a los poderes que confirié al demandante y para los fines
ya incidados.

Ahora, establecida como esta, la relacion contractual de prestacion de servi-
cios entre las partes, y en lo que tiene que ver con los honorarios en favor del aqui
demandante, sefiala éste en su demanda, en el acapite de pretensiones (peticiéon
cuarta) y en los hechos (hecho 21), que se debe ordenar en su favor y en contra
del demandado, el pago de $50.000.000.00 como anticipo y el 20% sobre “lo que
se lograré rebajar la deuda cobrada por los tres predios, que sumaba $455.105.000.”
(archivo 001, fl. 3y fl. 7)

Sobre este presunto acuerdo sobre honorarios, el demandado al contestar la
pretension declarativa cuarta indicé:

CUARTA.- La pretension de pago de $50.000.000.c0 supuestamente
convenidos como “anticipo” de honorarios por la gestién encomendada,
no sélo es falsa sino ademas salida de toda Idgica y proporcidn, si se tiene
en cuenta que de acuerdo con lo que &l mismo afirma, la modalidad de
honorarios convenida con el sefior Ronis, era “... un porcentaje del 20%
de lo que lograre bajar la deuda cobrada por los tres predios que sumaba
$455.105.000".

Bajo esta falsa premisa, en gracia de discusion, si el abogado demandante
hubiese obtenido un resultado favorable que extinguiera la totalidad de la
deuda, habria tenido derecho a un pago de $91.000.000.00 por concepto
de honorarios, frente a lo cual “pactar” un anticipo por mas del 50% de
una mera expectativa, no resiste el mas minimo analisis légico-financiero,
y menos aln desde la optica de la ética profesional del abogado. Lo
anterior adquiere aun mas fuerza argumentativa, cuando se observa que
el demandante no tuvo ningln éxito en su gestion, lo que pretende ocultar
en su demanda.
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Y al pronunciarse respecto del hecho 21, lo hizo de la siguiente manera:

El 219.- No es cierto que mi poderdante haya convenido con el actor suma
alguna por concepto de anticipo, v menos la abultada cifra que se
menciona, Nni gque se haya celebrado contrato alguno el 18 de diciembre
de 2.019, fecha ésta que corresponde a la de la firma de los poderes,
Carrera 10 No. 16-39 OFf. 903 Tel: 3347532 — 3108752783 Bogota D.C.
jarosental@yahoo.com

ROSENTAIL R.
Abogados

Nni gue se haya convenido el porcentaje aludido. La verdad es que el
demandante acordd con mi representado elaborar un Contrato de
Honorarios Profesionales, como era su deber (Numeral 8 del Art 28 de la
Ley 1123 de 2.007), cuyos términos acordarian previamente a su firma,
v dada la premura qgue existia por el vencimiento de términos para
proponer excepciones dentro de los procesos de cobro coactivo, se
otorgaron los poderes sin suscribir el contrato menciconado.

Quiere decir, que hasta aqui, se esta presente ante dos versiones contrarias.

En el presente asunto no se trajo prueba testimonial que diera cuenta sobre
una u otra versidn, y se evacuaron interrogatorios de parte al demandante y al
demandado, en los que cada uno reiterd sus versiones respecto del tema de ho-
norarios.

Lo tnico que se extrae del interrogatorio absuelto por el demandado, es que
en el récord 14:43 a 14:46 (archivo 19), aceptd haber ofrecido al demandante pagar
honorarios por la labor contratada con el demandante.

Al preguntarsele sobre la forma como se pactaron esos honorarios, refirié que
no se pacto anticipo alguno, sino un porcentaje normal sobre el descuento que lo-
grara en los impuestos y que eso fue lo que pactaron. (archivo 19, Min. 15:56 a 17:10)

Y sobre pago de esos honorarios que refiri6 en la respuesta anterior, manifesto
que el demandante no se volvié a comunicar con él, no le envid cuenta por hono-
rarios, por eso no ha pagado nada. (archivo 19, Min. 18:04 a 18:37)

Asilas cosas, de estos medios probatorios no es posible tener por demostrado
lo argiiido en la demanda sobre el valor o forma fijados como pago de honorarios,
y por la cual se presento esta demanda.

El articulo 2143 regula lo referente a la gratuidad o remuneracioén del mandato
y en lo que refiere a la remuneracion sefala:

“La remuneracion es determinada por convencion de las partes, antes o después
del contrato, por la ley o por el juez”

En el presente asunto, estd demostrado como ya se anotd, que por la gestion
profesional encomendada al actor por parte de la aqui demandado, este ultimo, se
comprometié a remunerarla bajo el rétulo de honorarios.

Dentro de la prueba documental traida como anexo a la demanda, especi-
ficamente en el anexo 13 de dicho archivo 02, las diligencias adelantadas ante el
Juzgado Promiscuo Municipal de Beltran Cundinamarca, en razén a una prueba
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anticipada de interrogatorio de parte solicitada por el aqui demandante por inter-
medio de apoderado, y respecto del aqui demandado, sefior Joseph Richard Ronis
Alcalay.

Alli se dejo constancia de haberse notificado al sefior Ronis Acalay de la cita
que tenia dentro de esas diligencias para se escuchado en interrogatorio de parte,
y que a pesar de ello, no comparecio a tal cita, por lo que le citado Juzgado Pro-
miscuo Municipal de Beltran — Cundinamarca, procedi a aplicar en contra del
incumplido, la consecuencia juridica prevista en el articulo 204 de la Ley 1564 de
2012, esto es, del CGP, y que no es otra, que aplicar la confesion ficta o presunta
respecto del interrogatorio que debia responder y que fue aportado por escrito.

Entre lo que importa en el asunto de honorarios que se estd resolviendo, se
trae la pregunta 16, que es del siguiente tenor:

162. Diga como es cierto si o no, que Ud. convino verbalmente con el Doctor NESTOR RAUL

CORREA HENAO e/ dia 18 de diciembre de 2019, que por la atencion de /os tres procesos ejecutivos

coactivos adelantados por la Secretaria de Hacienda de la Alcaldia del Municipio de Beltran,

referidos a la exigencia del pago de los impuestos prediales de los inmuebles con fichas catastrales

Nos: 000100030001000; 000100030002000; y 000100030004000, le pagaria al primero a la

iniciacion de su gestion, a titulo de honorarios, un anticipo de $50 millones de pesos, md&s un

porcentaje del 20% de lo gue se lograre extinguir o rebajar la deuda de uno o varios de los tres
predios?

Y frente a tal pregunta el Juez que adelantd la respectiva diligencia de prueba
anticipada, declard confeso al incumplido, dando por cierto el hecho alli indagado.

Acorde con esta prueba, es plausible tener por demostrado en este juicio que
los términos de los honorarios pactados fueron: $50.000.000.00 de anticipo y un
porcentaje del 20% de lo que lograre extinguir o rebajar de la deuda de uno o de
varios de los tres predios.

Tal confesion por ser ficta o presunta admite prueba en contrario, debiéndose
advertir que en este proceso no se desvirtud tal presuncion, pues lo tnico que obra
en contrario a lo alli referido, es el dicho del demandado en su interrogatorio de
parte, por provenir de éste, no puede ser tenido como prueba, pues de hacerlo seria
permitirle constituir su propia prueba.

Ahora bien, el A quo no le dio valor probatorio a dicha confesion ficta, en
razon a que la considerd ilegal y para ello se baso en auto que el mismo Juzgado
de primer grado habia proferido en proceso ejecutivo que intenté adelantar el aqui
demandante previo a este juicio, contra el aqui demandado, y que se trajo con la
contestacion de la demanda, cuyo contenido es el siguiente:
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ROSENTAL R

Abogados

JAVIER PARRA SATIZABAL
JuEz

ese expediente,
. Obwviamente ia

hmots I3

De esta providencia, se extrae que el Juez en dicha accion ejecutiva, no libré la
orden de pago solicitada por el aqui demandante, alli ejecutante, por encontrar a su
considerar una situacion frente a la citacion y notificacion del alli por interrogar, a
la diligencia donde debia absolver interrogatorio, mas exactamente por no haberse
notificado por aviso a éste.

Sin embargo, se debe tener en cuenta:

1. Que en manera alguna como lo refiri6 el A quo en la decisiéon que ahora se
revisa en razoén al recurso de apelacion que se resuelve, la diligencia de interro-
gatorio extraproceso que culmind con los efectos de confesion ficta o presunta
en contra del sefior Joseph Richard Ronis, tal confesion fue declarada ilegal.

2. A pesar de la presunta irregularidad sefialada por la autoridad judicial que
profirio el referido auto, la misma correspondia ser alegada dentro de las
diligencias extra proceso y el afectado con ella, si es que en verdad ocurrio,
debio haber invocado lo que procesalmente procederia ante tal situacion, lo
cual no ocurrioé.

Por ende, lo actuado por el Juzgado Promiscuo Municipal de Beltran -Cun-
dinamarca-, dentro de las diligencias extraproceso con radicado 25-086-40-89-
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001-2022-0007-00, goza de presuncion de legalidad y por ende, goza de validez
probatoria para este juicio.

Asi las cosas, probado como estd, que el demandado no ha pagado suma
alguna al demandante por honorarios tal como lo confesé en interrogatorio de
parte absuelto en este juicio, se entra a examinar si con base en lo pactado, hay
lugar a disponer el pago de los valores pedidos en esta demanda por el accionante.

Debe indicarse que la forma de pacto de los honorarios resulta ser ambigua,
pues la parte demandante entiende que lo que se debia pagar era $50.000.000.00
y adicionalmente el 20% sobre la rebaja o extincién de la deuda fiscal a cargo del
aqui demandado.

Sin embargo, no es ello lo que se deduce de lo tenido por cierto por virtud de
la confesidn ficta ya analizada, pues claramente alli se indica que los $50.000.000.00,
correspondian a un “anticipo’, es decir, que de acuerdo con el significado de tal
palabra, los $50.000.000.00 iniciales, terminan siendo un adelanto del valor total
de los honorarios pactados, pues de lo contrario, no seria anticipo, es decir, que
harian parte del 20% pactado sobre la rebaja de la deuda fiscal que se obtuviera en
favor del accionado.

Acorde con esto ultimo, se entrard a verificar si esta probado el valor de base
sobre el cual aplicar el 20% en comento, esto es, si se demostrd que en favor del
demandado y gracias a la gestion del apoderado en los procesos activos seguidos
en su contra, ahora demandante en este juicio, se produjo una rebaja o extincion
de la deuda fiscal que se le cobraba por el municipio de Beltran-Cundinamarca.

Pues bien, no se desconocid, ni fue negado por el demandado y por el con-
trario, reconocido por éste en el interrogatorio que aqui absolvid, la gestion inicial
adelantada por el aqui demandante como su apoderado dentro de los tres procesos
coactivos que para el ano 2019 le adelantaba la municipalidad de Beltran por deu-
da de impuesto predial respecto de tres bienes inmuebles de propiedad de dicho
demandado.

Pero es que, ademas, con la documental traida en el anexo 02, esta compro-
bado que en virtud a los poderes otorgados por el aqui accionado, el accionante en
su calidad profesional del derecho y representacion de este ultimo, radicé ante la
Secretaria de Desarrollo Econdmico y Social de Beltran-Cundinamarca, y en cada
uno de los procesos coactivos en comento, dos escritos, uno interponiendo recurso
de reconsideracion y nulidad contra las resoluciones mediante las cuales se habia
determinado el valor de la respectiva obligacion tributaria, y otro, proponiendo la
excepcion de prescripcion ast:

Resolucion SH-300-30-01-47-2019. (archivo 02, anexo 05), bien inmueble
con ficha catastral 000100030001000.
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Resolucién SH-300-30-48-2019. (archivo 02, anexo 07), bien inmueble con
ficha catastral 00100010002000.

Resolucién SH-300-30-46-2019. (archivo 02, anexo 09) bien inmueble con
ficha catastral 0100020004000.

El resultado frente a dichos escritos fue del siguiente tenor:

Bien inmueble 001-0001-0002-000

B RonisANEXO 10.pdf @) | O3 Ab

SLINDIHAMARCA |
= HAMAES

SECRETARIA DE DESARROLLO ECONOMICO Y SOCIAL

Beltran, 15 de enerc de 2021
RESOLUCION: SH-300-30-07-001-2021

Doctor

Ca 4
Bogota DC

Bien inmueble 001-0003-0001-000

RESUELVE

REPUBLICA DE COLOMBIA
| CUb . DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA
Quis P0G TH! MUNICIPIO DE BELTRAN
NIT. N 800094624-0

RESOLUCION No. 300-30-07-004-2022
05 DE ABRIL
“Por medio del cual se decide un recurso de reposicién contra ia resolucion SH-

300-30-07-002-2021, que declara improcedente las excepciones contra el auto 009
de 3 de di de 2019~ i de pago™
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la resolucién SH-300-30-07-002-2021, gue determino la
improcadencia de las excepciones y en su lugar declarar procedente la excepcién de falta
de ejecutoria del titulo ejecutivo, conforme a la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO: REVOCAR el mandamiento e page No. 009 de 3 de diciembre de 2019, y sus
actuaciones procesales posteriores.

TERCERO: ARCHIVAR el presente cobro por jurisdiccion coactiva

CUARTO: Ordenar Resolver lo que corresponda respecto al trdmite de determinacion y/o
discusién del impuesto predial

QUINTO: Contra |a presente no procede recurso alguno.

|

| \
I NOTIFIQUESE Y'\CUME

o i

Proyecto: Pedro Augusto Nieta Gnngorq‘/'z

REPUBLICA DE COLOMBIA S e
DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA s T
MUNICIPIO DE BELTRAN BELTRAN
NIT. N° BO0094624-0 st s

RESOLUCION No. 300-30-07-006-2022
FECHA 05 DE ABRIL DE 2022

“Por medio del cual se decide un recurso de reposicién contra la resolucion
SH-300-30-07-003-2021, que declara improcedente las excepci contra el
auto 008 de 2019~ mandamiento de pago”

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la resolucién SH-300-30-07-003-2021, que determino la
improcedencia de las excepciones y en su lugar declarar procedente |a excepcion
de falta de ejecutoria del titulo ejecutivo, conforme a la parte motiva de la presente
decisién,

SEGUNDO: REVOCAR el mandamiento de pago No. 008 de 3 de diciembre de
2019, y sus actuaciones procesales posteriores.

TERCERO: ARCHIVAR el presente cobro por jurisdiccién coactiva.

CUARTO: Ordenar Resolver lo que corresponda respectec al tramite de
determinacion y/o discusion del impuesto predial

QUINTO: Contra la presente no procede recurso alguno.

Hasta aqui y de acuerdo con esta prueba documental que se acaba de resefar,
se establece que, la unica reduccion que se obtuvo en favor del demandado, en
respuesta a los escritos presentados por el aqui demandante como su apoderado,
ocurri6 frente al bien inmueble 0001-0001-0002-000 y se trata de la excepcion de
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prescripcion declarada y aplicada sobre el impuesto predial por los afios 2013 y
2014, en suma de $96.755.600.00 (anexo 10, fls. 3 y 4), como lo reza la misma parte
considerativa de la mentada resoluciéon SH-300-30-07-001-2021 del 14 de enero
de 2021, y para mayor claridad se trae de nuevo la imagen de la parte pertinente
donde se dio tal declaracion.

En virtud de la apiicacién del articulo 831 del E.T procede |a secretaria a decretar
la preseripcién de la accién de cobro de los afios: 2013 y 2014 correspondiente a
NOVENTA Y SEIS MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA Y. 'CINCO MIL
SEISCIENTOS PESOS (596 755.600) MCT. ‘

Que, como consecuencia, de lo anterior y la violacidn al debido proceso, procede
esta dependencia a decretar la Nulidad del mandamiento de page Auta N, 010 de
2019 y en consecuencia expedirlo nuevamente con el fin de interrumpir el termino,
de prescripcion,

Por lo expuesto la Secretaria de Desarrollo Econdmico y Social de Beltran

RESUELVE

PRIMERO:.Dec-;.uar probada la prescripcion de la accién de cobro del Impuesto
Predial unificade identificade con cédula catastral N° 00-01-0001.0002-000

correspondients a los afics 2013 al 2014, lde conformidad con lo expuesto en'la
parte motivada v

SEGUNDO: decratar la Nulidad del mandamiento de pago Auto N. 010 de 2019 y

en :;Cﬁse_:uenc:a expedirio nuevamente con el fin de Interrumpir el término de
prescripeién |

En lo que tiene que ver con los otros dos procesos coactivos, respecto de
los bienes inmuebles 01-000-020-004-000 y 00-01-003-001-000, se puede afirmar
como lo hizo el demandante en su demanda, que su gestiéon tuvo éxito, pues los
mandamientos de pago librados dentro de cada uno de los tres procesos coactivos
fueron revocados.

Sin embargo, a pesar del éxito, lo que se establece en este juicio es que lo
logrado por el aqui demandante, apoderado del aqui demandado en los referidos
procesos coactivos, fue solamente retardar dichos cobros, pues conforme los docu-
mentos traidos con la contestacion de la demanda (archivo 008) y la contestacion
de parte de la Tesoreria de Beltran ante solicitud del Juzgado de primer grado, se
establece que las deudas fiscales en estos dos tltimos bienes, 01-000-020-004-000
y 00-01-003-001-000, cuyos mandamientos de pago fueron objeto de nulidad y
revocatoria, no se redujeron, ni se extinguieron, sino que se corrigieron los yerros
detectados en el tramite coactivo anterior y se libraron nuevos mandamientos de
pago por las mismas deudas fiscales como se pasa a mostrar:
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Bien inmueble 001-0001-0002-000

De acuerdo con oficio obrante en el cuaderno 17, el Secretario de Desarrollo
Econdémico del municipio de Beltran-Cundinamarca, informé que por parte de la
Oficina de Cobro Coactivo se decretaron y practicaron actos orientados a perseguir
el bien con ficha catastral antes indicada, ante deuda por impuesto predial que
presenta y que a junio 30 de 2024, asciende a $285.322.400.00.

Bien inmueble 001-0003-0001-000

Beltran, 4 de mayo de 2002.
MANDAMIENTO DE PAGO

CONTRIBUYENTE: MOISES RONIS VAINCHENKOR — SUCESION, JAIME
GREGORIO RONIS ALCALAY. JOSEPH RICHARD
RONIS ALCALAY

DIRECCION: LA REFORMA - EL PALMAR

CEDULA CATASTRAL: 00-01-0003-0001-000

Obra al despacho para su cobro por jurisdiccion coactiva la i6n No. SH 300-30-01-
47-2019 de 31 de octubre de 2019 “por medio de la cual se determina el valor de una
obligacién tributaria a favor del Municipio de Beltran”. decision que contiene una
obligacion clara, expresa y actualmente exigible, a favor del Municipio de Beltrén -
Cundinamarca v en contra de MOISES RONIS VAINCHENKOR — SUCESION, JAIME
GREGORIO RONIS ALCALAY. JOSEPH RICHARD RONIS ALCALAY. por concepto
de impuesto predial unificado del i con ficha No. 00-01-0003-
0001-000, correspondiente a los afios 2012, 2013, 2014, 2015, 2016, 2017 y 2019, en cuantia
de CIENTO TREINTA ¥ CINCO MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y OCHO MIL
SETECIENTOS PESOS M/CTE (S135°578,700,00). acto administrativo que presta mérito
cjecutivo de conformidad con el articulo 828 del Estatuto Tributario, sumas que no han sido
pagadas por el contribuyente, por lo cual procede iniciar el procedimicnto de cobro

ido en los articulos 823 y siguientes del Estatuto Tributario

para obtener su pago.

El Secretario de Desarrollo Econémico y Social es competente para ejercer la funcion de
cobro i al art. 263 del Acuerd0 036 de 2017.

RESUELVE:

PRIMERO: Librar orden de pago por la via administrativa coactiva a favor del Municipio
de Beltran — Cundinamarca y a cargo de los contribuyentes MOISES RONIS
VAINCHENKOR — SUCESION, JAIME GREGORIO RONIS ALCALAY. JOSEPH
RICHARD RONIS ALCALAY, por la suma de CJENTO TREINTA ¥ CINCO MILLONES
QUINIENTOS SETENTA Y OCHO MIL SETECIENTOS PESOS M/CTE
($135°578, 700,00). por los conceptos y periodos scfalados en la parte motiva, més los
intereses que se causen desde cuando se hizo exigible cada obligacion y hasta cuando se
cancelen conforme lo disponen los Articulos 634, 635 y 867 - 1 del Estatuto Tributario, més
las costas del presente proceso.

Bien inmueble 01-00-0020-0004-000

Beltrén, 4 de mayo de 2002.

MANDAMIENTO DE PAGO

CONTRIBUYENTE: MOISES RONIS VAINCHENKOR — SUCESION, JAIME
GREGORIO RONIS ALCALAY. JOSEPH RICHARD
RONIS ALCALAY

DIRECCION: K47159K5712C1003

CEDULA CATASTRAL:  01-00-0020-0004-000

Obra al despacho para su cobro por }unsdiombn coactiva la Resolucién No. SH 300-30-01-
46-2019 de 31 de octubre de 2019 “por medio de la cual se determina el valor de una
obligacion tributaria a favor del Municipio de Beltrdn", decisién que contiene una
obligacién clara, expresa y actualmente exigible, a favor del Municipio de Beltrin -
Cundinamarca y en contra de MOISES RONIS VAINCHENKOR — SUCESION, JAIME
GREGORIO RONIS ALCALAY. JOSEPH RICHARD RONIS ALCALAY, por concepto
de impuesto predial unificado del inmucble identificado con ficha catastral No. 01-00-0020-
0004-000,’ periodo ido por los afios 199 a 2017 y 2019, en
cuantia de CINCUENTA Y CUATRO MILLONES CINCUENTA Y CINCO MIL
QUINIENTOS PESOS M/CTE (854.055.500,00), acto administrativo que presta mérito
ejecutivo de conformidad con el articulo 828 del Estatuto Tributario, sumas que no han sido
pagadas por el contribuyente, por lo cual procede iniciar el procedimiento de cobro
administrativo coactivo contenido en los articulos 823 y siguientes del Estatuto Tributario
para obtener su pago.

El Secretario de D ico y Social es para cjercer la funci6n de
cobro administrativo coactivo conforme al art. 263 del Acuerd0 036 de 2017.

RESUELVE:

PRIMERO: Librar orden de pago por la via administrativa coactiva a favor del Municipio
de Beltrain — Cundinamarca y a cargo de los contribuyentes MOISES RONIS
VAINCHENKOR — SUCESION, JAIME GREGORIO RONIS ALCALAY. JOSEPH/
RICHARD RONIS ALCALAY, por la suma de CINCUENTA Y CUATRO MILLONES
CINCUENTA Y CINCO MIL QUINIENTOS PESOS M/CTE ($54.055.500,00), por los
conceptos'y periodos sefialados en la parte motiva, més los intereses que se causen desde
cuando se hizo exigible cada obligacién y hasta cuando se cancelen conforme lo disponen
los Articulos 634, 635 y 867 - 1 del Estatuto Tributario, mis las costas del presente proceso.
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Por ende, los honorarios conforme lo pactado por las partes involucradas en
este juicio y frente al tramite en los referidos procesos coactivos se deben calcular
en el 20% sobre los $96.755.600.00 correspondiente a la prescripcion declarada
frente al impuesto predial de los afios 2013 y 2014 respecto del bien inmueble 001-
0001-01002-000, lo cual arroja la suma de $19.351.120.00, suma que se ordenara
pagar.

Como bien lo acota el recurrente en este asunto, a la tarifa de Conalbos solo
se acudiria de forma subsidiaria, en caso de que no se hubiera demostrado lo pac-
tado por los contratantes por concepto de honorarios que pagaria el mandante al
mandatario y asi lo ha ensefiado la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacién
Laboral en sentencias como la SL5459 de 2018, radicaciéon 48065, donde se indico:

“Para resolver el recurso, es necesario partir de la regulacion prevista en el C6-
digo Civil para esta clase de negocios juridicos, esto es, el articulo 2142 del Cédigo
Civil define el contrato de mandato en los siguientes términos:

“El mandato es un contrato en que una persona confia la gestion de uno o mds
negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera.

La persona que concede el encargo se llama comitente o mandante, y la que lo
acepta apoderado, procurador, y en general mandatario.”

Este contrato, segtin lo establecido en el articulo 2149 del mismo cédigo, es
consensual, su ejecucion debe cefiirse rigurosamente a los términos alli pactados, tal
y como lo establece el articulo 2157 ibidem, lo cual indica que sus disposiciones son
de interpretacion restrictiva y las facultades en él conferidas solo pueden ejercerse
conforme a los lineamientos expresamente conferidos en el mandato. Cuando el man-
dato es oneroso, conlleva la obligacion a cargo del mandante de pagar la prestacion
acordada, la que puede consistir en un valor previamente definido o ser contingente,
como cuando un abogado se compromete a realizar una gestion judicial o extrajudi-
cial, recibiendo como posibles honorarios una parte de las utilidades conocida como
cuota Litis, la que se perderd en caso de resultar infructuosa su gestion. Igualmente,
se pueden combinar las dos formas de pago, como cuando se pacta un valor deter-
minado al comenzar la gestion encomendada y una cuota parte o un porcentaje de
lo que al final resulte a favor del mandante.

Lo anterior, teniendo en cuenta que en el sub lite las partes suscribieron un con-
trato de mandato, nominado como contrato de prestacién de servicios profesionales,
en el que el demandante, en condicion de mandatario, se comprometié a prestar
asesoria profesional a la demandada en el proceso de enajenacion de unos predios
al Instituto Nacional de Vias-INVIAS, la literalidad del acuerdo es como sigue: ...

La pretension subsidiaria contenida en el alcance de la impugnacién, sobre la
tasacion de los honorarios de conformidad con las tarifas de honorarios profesionales
que regian en la época en que se dio la etapa de enajenacion voluntaria, no solo debe
desestimarse por encontrarse el fallo gravado acorde con la realidad probatoria, sino
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ademds porque al estar pactados por acuerdo entre las partes, resulta improcedente
la regulacién judicial de los mismos, pues la remuneracién de los servicios prestados
puede ser libremente fijado entre los contratantes, en desarrollo de los principios de
libertad contractual y autonomia de la voluntad. Asi lo consideré esta Sala en la
sentencia del 22 de enero de 2013, Rad. 36606, en la que manifesto:

“Y por otra, que la tasacion de honorarios del mandato conforme a lo ‘usual’ de esta
clase de prestacion de servicios personales (articulo 2184-3 ibidem), sdlo procede a
falta de su expresa estipulacion por las partes contratantes, por manera que, el hecho
de que el mandante no pague al mandatario lo acordado, no legitima a éste para que
variando la contraprestacion de su contratante, reclame judicialmente a aquél un valor
distinto al expresamente estipulado, sino apenas, para que haga efectivo su pago en
los términos que rigen en esta materia los articulos 1617 y 1627 ibidem?”

Ahora bien, como excepciones se propusieron las de cobro de lo no debido e
incumplimiento de los deberes profesionales del abogado.

Frente a la primera es suficiente sefialar que al haberse establecido un valor
por honorarios a cargo del demandado y en favor del demandante tal como quedo
explicado en precedencia, dicho medio exceptivo se debe negar.

En cuanto a la segunda excepcidn, se tiene que se sustenta en que el deman-
dante habia asumido ante el demandado el “compromiso” de preparar para la fir-
ma de este tltimo, el contrato de prestacion de servicios profesionales, sefialando
que ello no ocurrié y que por ende, se dio el incumplimiento en que sustenta su
excepcion.

Sobre este medio exceptivo, en especial, su sustento, debe sefialarse que en el
proceso sobre el presunto compromiso incumplido, no existe nada diferente a lo
afirmado al contestarse la demanda y en especial al proponer la excepcidn, pues el
demandante en su interrogatorio nego tal aspecto por lo que no se dio confesiéon
en su contra y por lo demas, solo el demandado lo ratificé en su interrogatorio, lo
cual no constituye prueba, pues es un dicho en su favor y de tenérsele en cuenta
seria permitirsele constituir su propia prueba.

Se declarara no probada igualmente esta excepcion.

Se revocara el fallo de primer grado y se condenara en costas en primera
instancia al demandado en favor del demandante.

No se impondra condena en costas en esta instancia por haber prosperado
el recurso formulado.

DECISION

En fuerza de las precedentes consideraciones, la Sala Segunda de Decisiéon Laboral
del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Ibagué, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 3 de julio de 2024, por el Juzgado
Civil del Circuito de Lérida-Tolima, en el proceso ordinario promovido por NES-
TOR RAUL CORREA HENAO contra JOSEPH RICHARD RONIS ALCALAY
y en su lugar, se dispone:

CONDENAR a JOSEPH RICHARD RONIS ALCALY a pagar a NESTOR RAUL
CORREA HENAO, la suma de $19.351.120.00 por concepto de honorarios pro-
fesionales de abogado.

COSTAS en primera instancia a cargo del demandado y en favor del demandante.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta sentencia se notifica por edicto, de conformidad con lo establecido en el arti-

culo 9° de la Ley 2213 de junio 13 de 2022.

SURTIDA LA ACTUACION DE ESTA INSTANCIA, DEVUELVASE EL EXPE-
DIENTE AL JUZGADO DE ORIGEN.

No siendo mas el objeto de la presente audiencia, se declara terminada la misma.

AMPARO EMILIA PENA MEJIA
Magistrada

CARLOS ORLANDO VELASQUEZ MURCIA
Magistrado

MONICA JIMENA REYES MARTINEZ
Magistrada
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EN VIRTUD DEL PRINCIPIO DE LA PRIMACIA DE
LA REALIDAD Y MEDIANTE LA APLICACION DE LA
PERSPETIVA DE GENERO SE RECONOCE EL CONTRATO
LABORAL ENTRE UNA TRABAJADORA DOMESTICA Y UN
GRUPO FAMILIAR QUE, BAJO EL MANTO DE LA RELACION
CONYUGAL HABIDA ENTRE AQUELLA Y EL MAYORDOMO,
INTENTO ENCUBRIR UNA VERDADERA RELACION DE

TRABAJO.*

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué
Sala Laboral

Ibagué, Tolima, catorce (14) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

La Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Ibagué, integrada por los magistrados Carlos Orlando Velasquez Murcia y Rafael
Moreno Vargas, con la presidencia de la magistrada Moénica Jimena Reyes Martinez,
se dispone a surtir el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada res-
pecto de la sentencia del 15 de noviembre de 2023, emitida por el Juzgado Segundo
Civil del Circuito de Melgar dentro del proceso ordinario laboral de radicado bajo el
nimero 73449-31-03-002-2022-00009-01, promovido por ERNESTINA ROMERO
contra RODRIGO SANTAMARIA BETANCOURT, SEBASTIAN SANTAMARIA
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BETANCOURT, CLAUDIA MARIA SANTAMARIA BETANCOURT, JUANITA
SANTAMARIA BETANCOURT, ROSARIO SANTAMARIA BETANCOURT y
demas HEREDEROS INCIERTOS DEL CAUSANTE RODRIGO SANTAMARIA
VIVES (Q.E.PD.)

ANTECEDENTES

(...)

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Sea lo primero sefalar que esta Corporacion es competente para resolver el recurso
de apelacion en los términos del articulo 66 del CPTSS, ademas ningtin reparo
existe acerca de la validez formal del tramite y concurrencia de los presupuestos
procesales de manera que no se advierte circunstancias que puedan configurar
causal de nulidad o que impidan la emision de una sentencia de fondo.

Problema Juridico. La atencion de la Sala se centra en determinar si entre
ERNESTINA ROMERO, como trabajadora y, RODRIGO SANTAMARIA VIVES
(Q.E.P.D.), como empleador existié un vinculo laboral. En caso afirmativo estable-
cer si medi6 sustitucion patronal con los herederos del fallecido, si proceden las
condenas consecuenciales derivadas de ello y determinar cémo oper6 el fenémeno
de la prescripcion.

Tesis: La tesis que sostendra la Corporacion es que en el sub judice se encon-
tré acreditado el contrato de trabajo alegado. No obstante, se modificara el extremo
inicial, el cual se ubica en el 31 de diciembre de 1991, el valor de la condena por
cesantias, se revocaran las indemnizaciones, moratoria Y por no consignacién de
las cesantias y se determinara el monto al cual asciende el retroactivo causado por
pension sancion.

Premisas normativas.

De conformidad con los articulos 22, 23 y 24 del CST, el contrato de trabajo se
define como aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio a
otra, bajo la continua subordinacién o dependencia y mediante una remuneracion,
correspondiendo al trabajador acreditar la prestacién personal del servicio en una
época determinada para operar la presuncién de existencia del contrato laboral,
al tiempo que al empleador le correspondera probar que la relacion estuvo regida
por un contrato de naturaleza diferente (Sentencia SL 888-2023).
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En el presente caso, se discute la existencia de una relacion laboral entre la
actora y RODRIGO SANTAMARIA VIVES (Q.E.PD.) y si al momento de su fa-
llecimiento opero la sustitucion patronal con sus herederos.

En el sub examine los demandados Rodrigo, Sebastian, Claudia Maria, Juanita
y Rosario SANTAMARIA BETANCOURT al absolver sus interrogatorios, niegan
que ERNESTINA ROMERO que haya prestado servicios en su favor, por el con-
trario, aducen que se permitié su permanencia en la finca el Oasis con ocasion de
los servicios prestados por su esposo, Ancizar Pérez por contratacion que hiciere
con Rodrigo Santamaria (q.e.d.p).

Por su parte, la prueba testimonial refirio:

Maria Teresa Santacruz de Rodriguez, indic6 que ella y su esposo, asi como Ernes-
tina y Ancizar fueron empleados de Rodrigo Santamaria, pero ‘como esposas” no
tenian contrato de trabajo solo lo celebraban con ‘ellos™

Francisco Guerrero, expresd que Ancizar cuidaba el Oasis con Ernestina, que él fue
quien le recibid la finca®.

Esteban Morelli Casas, esposo de la codemandada Juanita Santamaria, adujo que
ocasionalmente acudian a la finca el Oasis, aproximadamente 4 o 5 veces al aflo y
que Ernestina acompaifiaba a su esposo en la realizacion de algunas tareas, pero las
6rdenes eran para don Ancizar, y que en ocasiones cuando la familia compartia al-
guin almuerzo con la pareja, Ernestina se ofrecia a lavar la loza o que cuando llegaba
salian a recibirlos o a despedirlos a la salida, pero que eso lo hacia por “cortesia™

José Ancizar Pérez Galvis, esposo de la demandante, expres6 que ERNESTINA
ROMERO debia hacer el aseo de la finca el Oasis, estar pendiente del motor de la
piscina, de que el ganado no se saliera, echarles pasto y desempefiar las actividades
encomendadas a él cuando se encontraba incapacitado. Que la contratacién fue
con ambos*.

Fabian Restrepo Mejia, vecino, indicd que los veia trabajando en el Oasis, que vio
a Ernestina arreglando potreros®.

Jairo Perdomo Luengas expres6 que cuando pasaba por la finca el Oasis vio a Er-
nestina realizando la poda de la finca®.

Min. 32.40 - 46:16 37Audiencial5-11-2023.url
Min. 49:00 - 1:07:53 37 Audiencial5-11-2023.url
Min. 1:11:05 - 1:32:30 37Audiencial5-11-2023.url
Min. 1:37:15 - 2:55:20 37 Audiencial5-11-2023.url
Min. 1:44 - 14:02 38 Audiencial5-11-2023.url
Min. 15:27 - 27:15 38 Audiencial5-11-2023.url
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Luis Carlos Lopez, narrd que Ernestina y Ancizar eran cuidanderos de la fin-
ca el Oasis que ahi vivian como pareja, que sabe que le pagaban algo porque ella
le comentd, que se imagina que era por el aseo de la finca y atender a los duefios
cuando iban porque asi esta contratado él con su esposa’.

Analizadas las declaraciones precitadas, si bien no establecen pormenores de
la relacién suscitada entre la actora y Rodrigo Santamaria y sus hijos, si se verifica
la prestacion de algunos servicios por parte de la sefiora Ernestina, asi como que
residia en la finca el Oasis, servicios personales que permiten inferir que estuvieron
gobernados por un contrato de trabajo.

Si bien, los demandados, en su calidad de herederos de Rodrigo Santamaria
pretendieron desdibujar la relacion laboral, bajo aparente manto de humanidad
y bondad de su padre con el sefior Ancizar con ocasion de lo cual permitieron la
permanencia de su nucleo familiar en la finca, lo cierto es que esa presencia de
ERNESTINA ROMERO obedecia a la ejecucion de diferentes actividades desple-
gadas en favor de este y su familiar.

Es que la Convencidn sobre todas las formas de Discriminacién contra la
Mujer (CEDAW) adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
Resolucion 34/180 de 18 de diciembre de 1979, acogida por Colombia mediante
la Ley 51 de 1981 y vigente en el pais a partir del 19 de febrero de 1982, establece
en los articulos 5, 15 y 16 las obligaciones de los Estados de: “(a) Modificar los
patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar
la eliminacion de los prejuicios y las prdcticas consuetudinarias y de cualquier otra
indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera
de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres”; [...] y (c) adop-
tar “todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer
en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en
particular, asegurardn en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres”.

A su vez, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en la Obser-
vacion N.° 19 indica que la violencia de género constituye una de las formas de
discriminacidn que genera detrimento en “la aptitud para disfrutar de los derechos
y libertades y, en particular, de los derechos econémicos, sociales y culturales en pie
de igualdad”.

Lo anotado, para destacar que es sabido que en el pais, con ocasion a las condi-
ciones de pobreza y discriminacion contra la mujer que se presentan de vieja data,
en especial en el sector rural, era usual que una familia era acogida en situaciones
desventajosas para que se encargaran del cuidado integral de un predio, en donde
el hombre desplegaba las tareas del campo y las de gran exigencia fisica, mientras
que su esposa debia atender labores domésticas sin remuneracion, condenandolas

7 Min. 29:13 - 39:20 38 Audiencial5-11-2023.url
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a una vida de explotacion laboral puesto que bajo el sofisma de considerarlas parte
de la familia las ponian a trabajar en su favor, sin mds remuneracién que permitir
que habitaran en los predios, lo que revela actos de violencia econdmica contra la
mujer, situacion que se infiere se presento en el sub judice.

En efecto, de las declaraciones rendidas por los demandados revelan que
ERNESTINA ROMERO residia en la finca el Oasis y permanecié al lado de su
esposo hasta que fue despedido.

Esta situacion de vulnerabilidad de la trabajadora que advierte el Tribunal,
impone la obligacion de flexibilizar la exigencia probatoria con el enfoque de gé-
nero que deben observar las decisiones judiciales.

Sobre el item la sentencia STC2287-2018, ratificada por Sala de Casacion
Laboral en sentencia SL1727 de 2020, indicé:

“Lo que se espera del juez es que logre identificar y manejar,

[...] las categorias sospechosas al momento de repartir el concepto de carga pro-
batoria, como seria cuando se estd frente a mujeres, ancianos, nifios, grupos LGBTI,
grupos étnicos, afrocolombianos, discapacitados, inmigrantes, o cualquier otro; es
tener conciencia de que ante situacion diferencial por la especial posicion de debi-
lidad manifiesta, el estdandar probatorio no debe ser igual, ameritando en muchos
casos el ejercicio de la facultad-deber del juez para aplicar la ordenacién de prueba
de manera oficiosa”

Es que en este caso, pretender que por la parte activa demuestre los pormeno-
res de la relacién laboral, desconoce la condicion en que la trabajadora prestaba sus
servicios, los cuales se ejecutaron en un estado de debilidad, pues, en su situacion,
era imposible que, por ejemplo, los declarantes, Maria Teresa Santacruz de Do-
minguez, Jairo Restrepo, Fabian Perdomo, Luis Carlos Lépez o Francisco Guerrero
pudieran ingresar a su sitio de trabajo, por ende es dificil que estos depusieran
respecto de tales eventos mds alla de lo que evidenciaban sobre la cohabitacion en
el predio el Oasis, o que desde afuera la veian realizar algunas labores al interior de
la finca, actos que revelan ademas de la prestacion de unos servicios, el grado de
subordinacion al que estaba sometida por sus empleadores y que se corroboran de
la declaracion de Esteban Morelli Casas, esposo de la codemandada Juanita San-
tamaria quien expres6 de manera desprevenida que cuando la familia acudia a la
finca el Oasis, Ernestina se ofrecia a lavar la loza y salia a recibirlos o a despedirlos
a la salida, lo que ¢l indicé se hacia por “cortesia” pero que en el fondo revelan la
actitud sesgada de la familia, que esperaba de la trabajadora actos serviles y subor-
dinados. Esta flexibilizacion de la carga probatoria, también observa lo dispuesto
por la Corte Constitucional en sentencia T-012 de 2016.
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Aceptar la tesis de la pasiva configuraria avalar estereotipos sociales implan-
tados histéricamente en la cultura de la comunidad y sobre todo en la cultura de
la informalizacion laboral e inclusive explotacion laboral y discriminacion de la
mujer que eventualmente se llega a presentar en estos casos, en menoscabo de un
grupo poblacional vulnerable, pues en este caso la trabajadora ingreso al hogar con
su esposo para, en pareja, encargarse del cuidado del inmueble. Una inteleccion
como la propuesta por la parte demandada deja la mujer desprovista de derechos como
la dignidad humana, su propia autonomia y autodeterminacion, pasando por alto
que un estado social de derecho propende por el desarrollo personal y profesional
de la mujer como trabajadora en un enfoque diferencial de género.

Y si bien, la pasiva alude a que la actora prestaba sus servicios en favor de
otras personas, ya que vendia pollos, y aceptando en gracia de discusion tal hecho,
no debe perderse de vista que la legislacion colombiana avala la concurrencia y
coexistencia de contratos.

Ademads, tampoco se advierte que el juez haya sometido la valoracion de los
testimonios a una tarifa legal, dando prioridad a la declaracién de Ancizar Pérez en
su condicién de analfabetismo y por tal circunstancia, ya que en las condiciones en
que era prestado el servicio, este era quien tenia mas conocimiento sobre cdmo se
desarroll¢ el vinculo laboral y la alusién del A quo a que era analfabeta se enfoco
mas en motivar que desestimaba su tacha al advertir que en esa especial condiciéon
su declaracion no lucia preparada, lo que se verifica en el curso de esta instancia en
la que se corrobor6 su espontaneidad, fluidez y consistencia al narrar los hechos.

Se evidencia que la decision de primer grado no se cimenté en lo expues-
to por la demandante en su interrogatorio, sino en el analisis de las pruebas en
conjunto, privilegiando los indicios, pues, otorgar valor probatorio a esos dichos
seria tanto como permitirle a la parte constituir su propia prueba y es claro que a
la luz del procedimiento, articulo 191 del CGP, el interrogatorio de parte persigue
la confesion de un hecho que desfavorezca a la parte, lo que no sucedié aqui, y
por lo que tampoco merece recabar mucho en los interrogatorios vertidos por los
demandados, ya que fueron muy breves y en todo tiempo negaron la existencia
del contrato de trabajo con la actora y del que tinicamente se deriva que ERNES-
TINA ROMERO residia en la finca el Oasis con su nicleo familiar, premisa que
analizada en conjunto con las demas pruebas, y haciendo honor a la comunidad
de la prueba revelan la prestacion de los servicios de la actora en favor de Rodrigo
Santamaria y sus herederos.

Aunado a ello, es importante recordar que conforme lo prevé el articulo 24 del
CST, acreditada la prestacion del servicio, la que valga decir, se advierte continuada
en este caso, hace presumir la subordinacioén, lo que invierte la carga de la prueba
a cargo de la parte demandada siendo a ésta la que le corresponderia desvirtuarla,
lo que no ocurrié en este asunto.

Cronica 2024
248



Otro de los aspectos que la pasiva discute es el salario, pues indic6 que los
salarios insolutos por los que el juez impuso condena no encuentran justificacién
en trabajo suplementario u otro, a lo que cumple decir, que tal condena emerge de
la diferencia que hallé entre lo que recibié como salario y el s.m.l.m.v de la época.

De otra parte, fue reprochado que el juez no hubiera incorporado el docu-
mento que Rodrigo Santamaria, hijo, menciond en su interrogatorio, documento
que, en efecto, era completamente extemporaneo, negativa que fue notificada en
estrados sin que mediara recurso (min. 1:31:00 — 1:31:40 Archivo digital 038) y la
que ademas no es pertinente dado que segtin se anuncid obedecia a la terminacién
del contrato de trabajo del sefior Ancizar Pérez.

De la sustitucion patronal

Alude la pasiva que ante el fallecimiento de Rodrigo Santamaria el 28 de junio de
2019 no hubo prestacion del servicio, por tanto, no hay sustitucién patronal.

Al respecto y revisada la sentencia de primera instancia se verifica que el juez
no declar6 sustitucion patronal entre el causante y sus herederos, por lo que se
torna inane recabar en este aspecto.

De los extremos temporales.

En punto a los extremos temporales, cabe sefialar que son los hitos historicos o
fechas exactas en las cuales tuvo rigor un contrato de trabajo, cuya acreditacién
corre a cargo del trabajador demandante y constituyen un elemento fundamental
para que el juez laboral pueda cuantificar las acreencias laborales que le corres-
ponden sin que para ello pueda acudir a supuestos o conjeturas. Dado que en no
pocas veces resulta sencillo demostrar las fechas de inicio y terminacién de un
contrato, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha elaborado una teoria
jurisprudencial segun la cual el juez laboral debe establecer un término racional-
mente aproximado durante el cual el trabajador hubiera prestado sus servicios a
un empleador, sin que ello implique violacién del debido proceso y del derecho de
defensa de la convocada al proceso, ya que es menester del juzgador desentrafiar de
tales probanzas los hechos, de manera que cuando al menos se conoce el mes y aflo
se deberd aproximar al ultimo dia del periodo para el extremo inicial, y al primer
dia del periodo para el extremo final. (SL 2148-18, CS] SL, 22 mar. 2006, rad. 25580,
SL17430-2017, SL17981-2017, recientemente reiterada en sentencia SL082/2021)

El juez fij6 los extremos temporales en los sefialados en la demanda, al consi-
derar que los demandados aceptaron que inicié en 1991 y que segun la declaracién
de Ancizar Pérez el contrato de ella termin6 un mes antes que el de él, lo que tuvo
ocurrencia en octubre de 2019.
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Si bien, no existe documental que corrobore tal dato, Juanita Santamaria acep-
t6 que la actora lleg6 a la finca mds o menos en el afio 1992, sin embargo, Ancizar
Pérez, Fabian Restrepo y Jairo Perdomo expresaron constarles que ello tuvo ocu-
rrencia en el aflo 1991, lo que guarda coherencia con lo expuesto por la actora en
su demanda. De lo anotado se corrobora que por lo menos desde el afio 1991, la
demandante presto sus servicios en favor de Rodrigo Santamaria.

En este orden, y en aplicacion de la teoria de la proximidad, habra de decla-
rarse la existencia de la relacion laboral de la actora con Rodrigo Santamaria desde
el 31 de diciembre de 1991.

En cuanto al extremo final, Rodrigo Santamaria refirié que el sefior Pérez dejo
de trabajar en julio de 2018. Juanita Santamaria indicé que Ernestina estuvo en la
finca hasta agosto de 2019, cuando se termin el contrato con Ancizar. Rodrigo
Santamaria expresd que la pareja estuvo en el predio hasta el 30 de agosto de 2019.

En ese orden, es plausible tener como fecha de terminaron la indicada en la
demanda y que declard el A quo en el 29 de agosto de 2019, pues es coherente con
la data referida por los codemandados Juanita y Rodrigo Santamaria.

En este orden, se modificara la decision de primera instancia inicamente en
cuanto al hito inicial, el cual corresponde al 31 de diciembre de 1991, el hito final
se mantiene en el 29 de agosto de 20109.

Se precisa que, aunque en los términos del articulo 51-2 del CST la muerte
del empleador suspende el contrato de trabajo, ello no constituye una causal de
terminacion del mismo.

Prescripcion

En materia laboral el fenémeno de la prescripcion se encuentra regulado en los
articulos 488 del CST y 151 del CPT y de la SS, que prevén que las acciones respecto
de los derechos regulados por el codificaciones del area prescriben en 3 afos desde
que la respectiva obligacion se hubiese hecho exigible; sin embargo, el fenémeno
extintivo de acuerdo con el articulo 489 y 151 de los compendios sustantivos y ritual
de drea, respectivamente, se interrumpe con el simple reclamo escrito del trabajador
y recibido por el empleador acerca de cada derecho determinado.

Conforme lo normado en el articulo 94 del CGP aplicable en la especialidad
por expresa integracion normativa autorizada por el articulo 145 del CPTSS, la
demanda interrumpe la prescripcion si es notificada al demandado dentro del afo
siguiente, contado a partir de la notificacion del auto admisorio al demandante,
sin embargo, la contabilizacién de ese término debe obedecer a una perspectiva
subjetiva, que impone al servidor judicial analizar si la mora en tal actuacion es
atribuible o no, a la negligencia del accionante, siendo a este a quien le corresponde
cumplir con tal carga procesal.
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De lo anotado le asiste razon al recurrente en cuanto a que para que opere
la interrupcién de la prescripcion la demanda debe ser notificada dentro del afio
siguiente a la notificacion del auto admisorio al demandante, sin embargo, revisada
la decisién de primera instancia se corrobora que pese a que el juez no anunci6 en
qué fecha fue radicado el proceso, que valga decir corresponde al 24 de enero de
20228, no tuvo por interrumpido el fendmeno de la prescripcion con tal acto, infi-
riéndose que acogio las previsiones del articulo 94 del CGP y declar6 parcialmente
probada la excepcién de prescripcion para las acreencias laborales causadas con
anterioridad al 14 de marzo de 2019, para lo cual tomd la fecha en que tuvo por
notificados a los demandados por conducta concluyente, el 14 de marzo de 2022.

En este orden, y aunque no se anuncié de manera expresa la aplicacion del
articulo 94 del CGP, se verifica que se dio cumplimiento a esa disposicién por lo
que no hay lugar a modificar tal aspecto.

Bajo este derrotero no se encuentran prescritos los intereses a las cesantias,
primas de servicio y vacaciones por la proporcion del aio 2019, conforme impuso
condena en A quo.

Se advierte que al momento de imponerse la condena por las cesantias se pasd
por alto que la exigibilidad de esta acreencia obedece a la fecha de terminacién del
contrato de trabajo, de modo que errd el juez al condenar a la pasiva inicamente
por la proporcién del afio 2019, aspecto que si bien no fue apelado por la actora
impone su amparo oficioso por esta Corporacion al ser un derecho minimo e
irrenunciable de la trabajadora sin que ello implique vulneracién al principio de
la non reformatio in pejus.

En consecuencia, se reformara este item, para condenar a la pasiva al pago de
la suma de $10.970.934 por concepto de cesantias’

Buena fe-Indemnizacion Moratoria y Sancion por no Consignacion de
la cesantia.

8 AUTO_ADMITE_DEMANDA.pdf

CESANTIAS

SALARIO

82811600
781242,00
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Frente a la buena fe argiiida por el recurrente para derruir la condena por
concepto de indemnizacién moratoria y sancién por no consignacion de cesantias,
debe recordarse que estas sanciones estan reguladas en el art. 65 del CST y articulo
99 de la Ley 50 de 1990, respectivamente, y tienen como pilar la acreditacion de
la mala fe patronal en la omision del pago de salarios y prestaciones sociales a la
terminacion del contrato de trabajo o la falta de consignacion de la cesantia en
vigencia del contrato de trabajo.

La jurisprudencia de nuestro maximo érgano de cierre, de manera pacifica
y reiterada ha sostenido que, dado el caracter sancionatorio de estas sanciones,
su aplicacion no es automatica e inexorable, por lo que corresponde al juzgador
analizar las pruebas para determinar si la conducta del empleador estuvo o no
justificada, de modo tal que si existen elementos de persuasion que acrediten una
conducta provista de buena fe, no es posible su condena.

En el caso en estudio, la Sala considera que las actuaciones de la parte pasiva
se enmarcan dentro de los postulados de la buena fe, en tanto el demandado con-
siderd que la actora no era su trabajadora, sino que los servicios desempefiados
obedecian a la contratacion que existia con su esposo, por lo que tenia el firme
convencimiento de no adeudar a la actora emolumentos prestacionales, asi las
cosas, se puede establecer que el actuar del empleador estuvo revestido de buena
fe patronal, que lo exonera de las sanciones reclamadas por el demandante, motivo
por el cual habran de ser revocadas.

No obstante lo anterior, la Sala considera procedente la actualizaciéon de la
condena impuesta dada la pérdida del poder adquisitivo del dinero, para lo cual
debera aplicarse la formula IPC final/IPC inicial x V. actualizar, donde el IPC inicial
corresponde al de la fecha de promulgacion de esta decision y el IPC final sera el
de la fecha efectiva de pago.

Al respecto, la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
la sentencia SL11004-2017, enseil6 que ‘cuando no sea pertinente en una sentencia
la condena de indemnizacién moratoria por el no pago oportuno de prestaciones
sociales, por cuanto no se trata de una indemnizacion de aplicacion automadtica, es
viable aplicar entonces la indexacion o correccion monetaria en relacion con aquellas
prestaciones que no tengan otro tipo de compensacion de perjuicios por la mora o que
no reciban reajustes en relacion con los costos de vida’.

Indemnizacion por despido injusto

El art. 53 Constitucional sefiala que el estatuto del trabajo debe contemplar como
uno de los requisitos minimos fundamentales la estabilidad en el empleo, el cual
segun la jurisprudencia Constitucional debe entenderse como una certeza minima
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en el sentido que el vinculo laboral contraido no se rompera en forma abrupta y
sorpresiva por la decision arbitraria del empleador (C-016 de 1998).

No obstante, en todo contrato de trabajo va envuelta la condicién resolutoria
por incumplimiento de lo pactado como lo prevé el art. 46 del Estatuto Laboral; a
su vez, los articulos 62 y 63 del CST, sefialan de manera taxativa las justas causas
para dar por terminado unilateralmente el contrato de trabajo por parte del em-
pleador o trabajador.

En punto a la carga de la prueba en caso de despido sin justa causa ésta se
ha distribuido de la siguiente manera, al demandante le corresponde acreditar el
hecho del despido y al empleador le incumbe probar que la terminaciéon obedecié
a una justa causa, escenario éste que opera en dos momentos, el primero que con-
siste en comprobar los hechos invocados en la carta de despido, y el segundo, en
la demostracion que esos hechos se enmarcan en una justa causa conforme la ley,
convencion, contrato o reglamento de trabajo. (SL4547/2018)

En este caso, la parte demandada aduce que la actora no demostro el despido
dado que no aportd la carta de terminacion del contrato de trabajo, como prueba
solemne.

La prueba solemne es una formalidad que impone la ley para la validez del
acto, no obstante, tratdndose del hecho del despido nada indica la ley en cuanto
solemnidad alguna, por tanto, la parte demandante puede acreditar ese presupuesto
bajo cualquiera de los medios probatorios legalmente validos.

Dado que no existe prueba documental orientada a la verificacion del despido,
es necesario acudir a la prueba testimonial ya que los demandados nada aceptaron
frente al despido, pues, fueron enféticos en negarlo.

El tnico deponente que hizo alusion al despido fue José Ancizar Pérez Galvis,
quien expresd que evidencio el hecho cuando su esposa aqui demandante, reclamo
a Rodrigo Santamaria por el pago de sus acreencias laborales, ante lo cual este le
indicé que se retirara de la finca y le pidio las llaves.

De la version de este testigo se puede evidenciar que, en efecto, el vinculo
laboral que existi6 entre la actora y Rodrigo Santamaria fue terminado de manera
unilateral por el demandado, sin que este hubiera demostrado una justa causa,
dado que la reclamacion de sus derechos laborales no habilita la terminacién del
contrato, motivo por el cual habra de confirmarse este item.

Pension sancion

Conforme la jurisprudencia de la especialidad, entre ellas, la sentencia SL1577 de
2018, para el reconocimiento de la pension sancion es necesario aplicar la norma
vigente al momento de la causacion del derecho, esto es, la de la fecha del despido
sin justa causa.
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Para el sub judice, teniendo en cuenta que el despido se suscito el 29 de agosto
de 2019, la norma aplicable es la consignada en el articulo 267 del CST, modifica-
do por el articulo 133 de la Ley 100 de 1993, el cual establece que tiene derecho a
la pension sancion el trabajador no afiliado al Sistema General de Pensiones que
hubiese sido despedido sin justa causa después de haber laborado para el mismo
empleador durante 10 afios o mas y menos de 15 afos, continuos o discontinuos,
si para entonces tenia cumplidos 60 afios de edad si es hombre, 55 afios de edad si
es mujer, o desde la fecha en que cumpla la edad con posterioridad al despido. Asi
mismo, en esa normativa indica que, si el despido sin justa causa del trabajador
acontece después de 15 afos de servicios, la pension se pagara cuando el trabajador
despedido cumpla 55 afos de edad si es hombre, 0 50 afios de edad si es mujer, o
desde la fecha del despido, si ya los hubiere cumplido.

Para el efecto, el articulo 267 del CST, modificado por el articulo 133 de la Ley
100 de 1993, que establece los siguientes requisitos: 1. Que el empleador no haya
afiliado al trabajador al Sistema General de Pensiones, 2. Que el trabajador haya
laborado para el mismo empleador durante 10 afilos o0 mas y menos de 15 afios, o
mas de 15 afos, y 3. Que haya sido despedido sin justa causa.

El primer requisito se encuentra acreditado pues segun lo inform¢ la pasiva
en su contestacion a la demanda, nunca pagé aportes a pension por considerar que
la actora no tenia derecho a ello. Igual ocurre con el segundo de los presupuestos,
pues, quedo6 decantado que la relacion laboral que uni6 a las partes se suscité des-
de el 31 de diciembre de 19991 hasta el 29 de agosto de 2019, de donde se colige
que la actora labor6 un total de 27.66 afios. Ahora, en cuanto a la terminacién del
contrato de trabajo, se estudid en precedencia que no fue acreditada la justa causa.

Como la actora nacié el 15 de septiembre de 1961, para la fecha del despido
tenfa 57 afios de edad, lo que en armonia con lo dispuesto en el articulo 267 del
CST, la hace acreedora de la pension sancion, desde la fecha del despido.

En consecuencia, procede la condena a titulo de pension sancién a cargo de
los demandados, para lo cual se ordenara su reconocimiento y pago a partir del
29 de agosto de 2019, en cuantia del s.m.l.m.v y por 13 mesadas al afio. Asi las
cosas, corresponde ordenar el pago del retroactivo pensional causado desde el 29
de agosto de 2019 hasta febrero de 2024 en cuantia de $58.098.064.73.

Se dispondra que las sumas reconocidas por concepto de retroactivo pen-
sional sean debidamente indexadas aplicando la formula IPC final/IPC inicial x
V. actualizar, donde el IPC inicial corresponde al de la fecha de causacién de cada
mesada y el IPC final sera en la fecha efectiva de pago, esto con el fin de compensar
la pérdida del valor adquisitivo de la moneda, pues la indexacion esta catalogada
como un derecho universal de acuerdo con lo expuesto por la Sala de Casacion

10  Pag. 6 01.PODERES_ANEXOS.pdf
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Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la SL139-2018, la que ademas debe
imponerse, de manera oficiosa y no solo a peticidon de parte, en procura que la
obligacion se satisfaga de manera completa e integral (SL359/2021).

COSTAS
Sin costas en esta instancia ante la prosperidad parcial del recurso.

En razén y mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tri-
bunal Superior de Distrito Judicial de Ibagué, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- REFORMAR el numeral TERCERO de la sentencia emitida por
el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Melgar, el 15 de noviembre de 2023,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia, en el sentido de
DECLARAR que, entre ERNESTINA ROMERO, como trabajadora, y RODRIGO
SANTAMARIA VIVES (Q.E.P.D.), como empleador, existi6 un contrato de trabajo
a término indefinido desde el 31 de diciembre de 1991 hasta el 29 de agosto de 2019.

SEGUNDO.- REFORMAR el numeral QUINTO de la sentencia estudiada tni-
camente en cuanto al valor de las cesantias, para imponer condena a la pasiva por
este concepto en la suma de $10.970.934 y REVOCAR la indemnizacién moratoria.
TERCERO.- REVOCAR el numeral SEXTO de la sentencia referida y en su lugar
revocar la condena impuesta por indemnizacién por no consignacion de las ce-
santias para en su lugar, absolver a la pasiva de esta condena.

CUARTO.-ADICIONAR el numeral SEPTIMO de la sentencia apelada en el
sentido de ordenar el reconocimiento y pago de pensién sancion a favor de ER-
NESTINA ROMERO a partir del 29 de agosto de 2019, en cuantia del sm.IL.m.vy
por 13 mesadas al afio. Y pagar la suma de $58.098.064.73. a titulo de retroactivo
pensional causado desde el 29 de agosto de 2019 hasta febrero de 2024.

QUINTO.- En todo lo demas se confirma la decision objeto de estudio.

SEXTO.- SIN COSTAS en esta instancia.
Decision aprobada mediante Acta N. 18 del 14 de marzo de 2024.

La anterior sentencia se notificara por EDICTO en aplicaciéon del numeral
3 del literal d) del articulo 41 del CPTSS, en armonia con las disposiciones de la
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Ley 2213 de 2022. Surtido el tramite de rigor se ordena devolver el expediente al
juzgado de origen.

MONICA JIMENA REYES MARTINEZ
Magistrada

RAFAEL MORENO VARGAS
Magistrado

CARLOS ORLANDO VELASQUEZ MURCIA
Magistrado
Aclaracion de voto
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ACLARACION DE VOTO

Ibagué, 15 de marzo de 2024

La aclaracion de voto frente a la decision tomada por la Sala tiene mas el pro-
posito de reforzar la argumentacion con enfoque de género con que acertadamente
fue abordado el caso. Es un hecho incontrovertible que la demandante, durante
el tiempo declarado de existencia de la relacion laboral, estaba y permanecia en
la finca de quien en vida respondia al nombre de Rodrigo Santamaria Vives, al
lado de su esposo con quien los demandados expresan que si existia una relacion
de servicios prestados. Y es ahi donde comienza el trato discriminatorio hacia la
mujer: considerar que la mujer es un apéndice del vardn, un ente que solo sirve
para atender las labores eventuales de aseo en la casa de “los patrones” y para
atenderlos en casos de actos familiares y sociales. Todo ello a pesar de haberse
comprobado que, adicionales a ese tipo de tareas, a Ernestina le correspondia en
ocasiones atender funciones agricolas y de cuidado de la finca. Estos estereotipos,
que aun persisten en los campos colombianos y que son atn huellas de una postura
feudalista de trato entre “los peones” de la finca y “los patrones”, y que implicaban
que, no solo la esposa de los trabajadores sino aun sus hijos y sus hijas, tuvieran
que prestar servicios al duefio del predio sin ningtin tipo de remuneracion, son los
que tienen que tender a desaparecer.

Fecha ut supra.

CARLOS ORLANDO VELASQUEZ MURCIA
Magistrado

*Nota de Relatoria: Del despacho de la Magistrada Sustanciadora: “Se hace la
aclaracion que los nombres indicados en la providencia son ficticios” Lo an-
terior, a efectos de anonimizar nombres reales para proteger datos sensibles y
derechos fundamentales.
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PENSION DE SOBREVIVIENTE, CONYUGE SUPERSTITE E
HIJA DISCAPACITADA, CON ENFOQUE DE GENERO
(Sentencia calificada con excelencia por la Comision Nacional de
Género de la Rama Judicial de Colombia afio 2023)

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

Departamento del Tolima
TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE IBAGUE

Sala Quinta de Decision Laboral

Magistrado Ponente: CARLOS ORLANDO VELASQUEZ MURCIA

En Ibagué, hoy veinte (20) de abril de dos mil veintitrés (2023), la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Ibagué, integrada por quienes firman
esta providencia, dicta la sentencia a que se refiere el articulo 82 del Cédigo Pro-
cesal del Trabajo y de la Seguridad Social, en concordancia con el articulo 13 dela
Ley 2213 de 2022, en el proceso ordinario radicado numero 73001-31-05-00-2016-
00178-02, siendo demandante V.J.B. B y demandadas la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y Y.N.R.C. De conformidad
con el articulo 66 del estatuto procesal laboral, se entra a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por el accionante contra la sentencia de 7 de febrero de 2023
proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Ibagué, que absolvio a
Colpensiones de las pretensiones formuladas por el accionante y condeno a este
ultimo en costas procesales.
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TESIS DEL JUZGADO

Adujo la A Quo que si bien el demandante prob¢ la convivencia con la causante
durante mas de 5 afios en cualquier tiempo siendo ello desde el mes de diciembre de
1973 cuando contrajeron matrimonio hasta el afio 1987 o 1988 cuando se produjo
la separacion, segtn lo concluyé la misma entidad accionada en la investigacion
administrativa, tal como se deduce de la resolucion GNR 340796 de 29 de septiem-
bre de 2014, sin que hasta el momento de la muerte de la occisa ocurrida el 14 de
septiembre de 2013 haya habido la disolucion de la sociedad conyugal, no puede
pasar por alto la circunstancia de que en este caso especifico existen medios de
prueba que dan cuenta de la situacion de maltrato fisico y sicolégico a que estuvo
sometida la causante, tal como se desprende del escrito suscrito por Y.A.B.C el 22 de
julio de 2014, y que este fue el motivo que causo la separacion de hecho de la pareja,
circunstancia que fue ratificado por N.I.S.C, M.Z.S.C, N.C.C hermanas de la occisa,
de donde se desprende que con posterioridad a la separacién no hubo ningtin apo-
yo de tipo econémico o emocional, sino total ausencia por parte del demandante,
ademas de que la pareja reinici6 la vida sentimental con otra pareja, conforme
lo demuestran los certificados de afiliacion al sistema de salud del demandante,
lo cual muestra la ruptura total del vinculo pese a su permanencia formal en el
tiempo y si bien la jurisprudencia al desarrollar la interpretacion del articulo 47
dela Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, alude a
que tratandose de cdnyuges supérstites pueden acreditar convivencia en cualquier
tiempo, lo que en principio conllevaria afirmar que el demandante es beneficiario
de la pensidn, no se puede desconocer que hay eventos como el presente asunto
en el cual se evidencia que durante la permanencia de la convivencia se ejercieron
actos de violencia contra la mujer que motivaron la separacion de hecho, es decir
que la vida en comun de la pareja unida en matrimonio estuvo lejos de constituir
una “comunidad de vida, forjada en la ayuda mutua, el afecto entrafnable, el apoyo
econdmico, la asistencia solidaria y el acompafiamiento espiritual que refleje el
propdsito de realizar un proyecto de vida de pareja responsable y estable, a la par
de una convivencia real y afectiva durante los afios anteriores al fallecimiento del
afiliado o del pensionado.

Sostuvo igualmente que lo anterior conlleva abordar el estudio del presente
asunto bajo el enfoque de género, debiendo recordar que la perspectiva de género
en la funcién judicial se erige como una herramienta argumentativa, probatoria e
interpretativa frente a aquellos asuntos que le corresponde resolver al operador ju-
dicial, por medio de la cual se establecen algunos patrones de andlisis que permiten
inclinar la balanza en favor de quien ha sufrido en razén de su feminidad, conduc-
tas discriminatorias, maltrato, violencia, o simplemente situaciones de desigualdad,
que amerita una respuesta coherente de la administracion de justicia respecto del
proposito de sancionar y eliminar todo tipo de violencia en contra de la mujer que
conlleva a pronunciarse para proteger a quien realmente necesita tutela, y honrar
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el nombre y la memoria de quien en vida sufrié las consecuencias de la violencia
de género. Que en el presente caso se tiene que observada la historia laboral de la
causante, las cotizaciones que le dieron la posibilidad de acceder al derecho pen-
sional de invalidez que le fue reconocido, se efectuaron entre 1987 y 2003, esto es
cuando el demandante ya no hacia parte del nucleo familiar de aquella y cuando
no recibié ningun tipo de contribucién econdmica, social, moral o sentimental de
aquél y por tanto no puede afirmarse que aquél haya coadyuvado con la construc-
cion conjunta de la pension, desconociendo con ello la finalidad de la pension de
sobreviviente que es “brindar apoyo econémico al grupo familiar del pensionado
o afiliado fallecido, en relacién con las necesidades econdémicas que surjan como
consecuencia de su deceso” ya que desde 1987 la pareja terminaron todo vinculo
por motivo de la violencia que aquél ejercia sobre ella, e incluso el demandante se
sustrajo de cumplir con sus obligaciones alimentarias para con sus hijas y la de su
esposa quien dependia econémicamente de él.

Asi mismo sefial6 que resulta relevante considerar que en este momento existe
una beneficiaria de la pension de sobrevivientes en calidad de hija en estado de
discapacidad, sin que esté en discusion su derecho pensional, pues ello no forma
parte del objeto de este debate, y conforme se aludi6 en precedencia, el derecho
pensional le fue reconocido por la entidad demandada a Y.N.R.C, calificada en
un 76.8% de pérdida de capacidad laboral, siendo que aquella goza de especial
proteccion del estado y se veria perjudicada en su minimo vital al concederse la
pension al demandante, por lo que considerd que el actor no el asistia derecho a
que se le sustituya prestacion que dejoé causada la causante.

TESIS DEL RECURRENTE

Manifiesta el demandante que se encuentra inconforme con la decision de instan-
cia, por cuanto el fallo no se ajusta a una realidad legal, sino que comprende una
eminentemente solidaridad de género y humanismo que se aparta de la legislacion
vigente que regula el régimen pensional; que no comparte la decisién de que no
es motivo de pronunciamiento expreso sobre la legalidad de la pension que goza
Y.N.R.C, pues ésta tiene implicaciones legales en las pretensiones objeto de de-
manda, ya que se aspira a que sea beneficiario de un 100% de la pensién que dejo
causada la causante o por lo menos en un porcentaje por mantener el vinculo de
la sociedad conyugal vigente, sin embargo se argumenta para mantener vigente
la pension de sobrevivientes en un criterio humanista teniendo en cuenta que la
fecha de estructuracion de la invalidez se produjo después de fallecida la causante
en unos conceptos médicos genéricos que hablan de una patologia congénita pero
que no se determina si para ese entonces habia una pérdida de capacidad de 50%,
pero hasta donde se tiene entendido Y.N hasta el ultimo momento trabajo, era tra-
bajadora activa dentro de nuestro régimen laboral colombiano, pero sin embargo se
argumenta que como hay unos dictimenes en la historia clinica que determinaban
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esa patologia, sin precisar el grado de pérdida de capacidad laboral, se le otorga
el beneficio de seguir disfrutando de este derecho pensional, siendo muy clara la
jurisprudencia constitucional al senalar los requisitos que debe demostrarse para
que los hijos discapacitados tenga derecho a la pensién de sobrevivientes, siendo
uno de ellos que la fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral
sea antes del fallecimiento del pensionado, por lo que la decision rompe dicha
tradicion sin que dicho requisito se supla con la historia clinica y mucho menos
con los dictamenes de los médicos, pues en ellos no se determinaron que pérdida
de capacidad laboral tuvo la beneficiaria antes del fallecimiento del pensionado.

Que para negar el derecho a sustituir la pension de sobrevivientes se argu-
menta igualmente la ausencia de cotizaciones de la pensionada entre 1973 y 1989,
que fue el tiempo comprobado de convivencia con el actor, decisiéon que se aparta
del texto normativo del régimen pensional en Colombia, pues en ninguna de ellas
se establece que no se tiene derecho a la pension de sobrevivientes por el hecho de
que no se hicieron los aportes a la seguridad social durante el tiempo que estuvo
vigente la convivencia entre el occiso y su conyuge, no obstante que la sociedad
conyugal sigue vigente.

Indicé igualmente que discrepa de la sentencia frente al tema principal como
fue la falta de prueba de la convivencia, pues si se hace un enfoque de género con
la pensionada fallecida y con la misma beneficiaria de la pension de sobrevivientes,
y si bien esta debidamente soportada con la jurisprudencia que se invoco, lo cierto
es que no contiene el soporte legal de indole probatorio que respalda esta decisién
sobre el maltrato y las malas acciones que supuestamente tuvo el actor con la pen-
sionada fallecida, es decir, se parte de una prueba sumaria de una investigacion
administrativa de Colpensiones, la cual es violatoria del debido proceso y el derecho
de defensa, ya que son investigaciones unilaterales que ni siquiera se cita a la con-
traparte cuando ésta se efecttia dentro del campo del terreno de la convivencia, por
cuanto nunca se toma el trabajo del punto de vista administrativo de avisarle a la
contraparte el dia de la diligencia, ni mucho menos darle traslado de los resultados
de esta investigacion administrativa, por lo tanto este tipo de investigaciones care-
cen o violan el debido proceso sobre la cual estriba la motivacion del enfoque de
género y sobre todo el tema del maltrato que recibia la pensionada fallecida. Si bien
dicha prueba puede constituir en un indicio, debe tenerse en cuenta que la misma
se realizé frente a Colpensiones en donde el demandante nunca participd, es decir
que dentro de la oportunidad procesal administrativa nunca tuvo la oportunidad
de contradecirlas, son versiones légicamente favorables de los intereses de la hoy
pensionada por su hermana, por su tia, es decir por su ntcleo familiar a quienes le
convenia que se les otorgara la pension, sin que el actor pudo conocer del tramite
administrativo por cuanto el mismo se hace de manera unilateral, son decisiones
que se hacen ante una notaria que no son contradichas, sin embargo el despacho
con el mismo argumento se le otorga el valor a esas pruebas sumarias como plena
prueba en contra de los intereses del demandante, sin que sean suficientes para
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destruir la convivencia que éste sostuvo con la causante para tener derecho de por
lo menos parte de la pension de sobrevivientes que dej6 causada.

PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

En razén del recurso de apelacion interpuesto por el demandante, la Sala determi-
nara si éste en calidad de conyuge de G.I.C.C (q.e.p.d.), tiene derecho a la sustitu-
cion pensional que dejé esta ultima causada, la cual fue otorgada por Colpensiones
a YN.R.C, en calidad de hija invalida de la causante. En caso de salir avante el
anterior problema juridico, determinar la fecha del disfrute de la pensién, su mon-
to y si operd la prescripcion para algunas de las mesadas causadas y si el no pago
oportuno de las mismas genera intereses moratorios. Asi mismo, si dicha pensiéon
debe ser compartida con Y.N.R.C, en calidad de hija de la occisa.

Previamente a decidir se observa que Colpensiones presenté los alegatos de
conclusion ante esta instancia solicitando se confirme la decision de instancia, ya
que de la investigacién administrativa realizada no se acredita el contenido y la
veracidad de la solicitud presentada por el demandante, ya que no demostro su
convivencia con la causante hasta la fecha de su fallecimiento, por lo que de con-
formidad con la Ley 797 de 2003 y la sentencia C-515 de 2019, no le asiste derecho
a que se le reconozca y pague la pension de sobrevivientes solicitada, maxime en
tratindose de una prestacion de supervivencia, donde existen muchas situaciones
subjetivas y personales, que por su naturaleza deberan probarse con suficiencia
(archivo 05 alegatos parte demandada Colpensiones PDF del expediente digital de
segunda instancia).

El demandante como la demandada Y.N.R.C, no presentaron alegatos de con-
clusion ante esta instancia, como se observa mediante constancia secretarial de 13
de marzo de 2023 (archivo 06 vence traslado para alegar PDF del expediente digital
de segunda instancia).

TESIS QUE SOSTENDRA LA SALA DE DECISION

Se confirmara la sentencia de instancia, teniendo en cuenta que el demandante no
le asiste derecho a la sustitucion de la pension que dejo6 causada G.I.C.C (q.e.p.d.),
por cuanto no demostrd una convivencia real y efectiva durante el tiempo que per-
maneci6 cohabitando con la misma, por los maltratos fisicos y psicoldgicos que fue
sometida por éste, sin que se tenga competencia para entrar a discutir el derecho
que le asiste a Y.N.R.C, de suceder tal prestacion en calidad de hija invalida de la
occisa, pues dicho derecho fue reconocido administrativamente por Colpensiones.

CONTROL DE LEGALIDAD

La Jurisdiccion Laboral y de la Seguridad Social es competente para conocer del
asunto conforme lo previsto en el numeral 4° del articulo 2° del estatuto procesal

Cronica 2024
263



laboral. De otra parte, para surtir el recurso de apelacion se corrio traslado a los
apoderados judiciales a los correos electrénicos suministrados. Adicionalmente,
el auto de traslado para alegar fue publicado en el estado electrénico No. 035 de
14 de marzo de 2023, en la pagina web de la Secretaria de la Sala Laboral de esta
Corporacion, sin que se observe causal que invalide lo hasta ahora actuado.

ARGUMENTOS DE ORDEN CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional ha definido la naturaleza del derecho a la seguridad social,
con fundamento en el articulo 48 Superior, al establecer que se debe garantizar a
todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social y en especial los
derechos pensionales.

En virtud al derecho a la seguridad social consagrado en el articulo 48 de
la constitucion politica y al minimo vital establecido en el articulo 53 ibidem, el
demandante puede aspirar a tener derecho al reconocimiento y pago de la susti-
tucion pensional, siempre y cuando demuestre los requisitos legales para acceder
ala misma.

SUBARGUMENTOS DE ORDEN LEGAL

Para desarrollar los problemas juridicos planteados, debe tenerse en cuenta que
por regla general la norma reguladora del derecho a la pension de sobrevivientes
es la que estaba vigente para el momento en que ocurrié el deceso del afiliado o
pensionado segun el caso. (Ver sentencias SL CS] SL 4559 de 23 de octubre de 2019
y SL 5342 de 4 de diciembre de 2019).

No existe discusion que G.I.C.C (q.e.p.d), fallecio el 14 de septiembre de
2013, como se demuestra con el registro civil de defuncién (Folio 17 archivo 01
-exp. 2016-178 PDF -del expediente digital de primera instancia), y que para dicha
fecha ostentaba la calidad de pensionada por invalidez como se desprende de la
resolucion GNR 149998 de 25 de junio de 2013, prestacion que fue reconocida a
partir de 21 de noviembre de 2004, en cuantia al salario minimo legal (Folio 28
archivo 01 - expediente 2016-178 PDF -del expediente digital de primera instancia).

Por lo anterior el derecho a la pension de sobrevivientes lo rige el articulo 47
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que
en su parte pertinente seiiala que el derecho lo tiene: a) En forma vitalicia, el con-
yuge o la comparfiera o compariero permanente o supérstite, siempre y cuando dicho
beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mds arios de edad.
En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el
conyuge o la compariera o compariero permanente supérstite, deberd acreditar que
estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con
el fallecido no menos de cinco (5) arios continuos con anterioridad a su muerte.

Respecto de la interpretacion que la jurisprudencia ha dado a la anterior nor-
matividad, es claro que el conyuge supérstite que se separ6 de hecho del causante
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tiene derecho al reconocimiento de la pension de sobrevivientes, unicamente si
mantuvo la unién conyugal vigente y, ademas acredite el cumplimiento de 5 afios
de convivencia en cualquier tiempo con el causante. Por tanto, otras figuras del
derecho de familia, tales como la separacién de cuerpos o de bienes, la disolucion
y liquidacién de la sociedad conyugal, no son relevantes en pro a la adquisicion del
derecho a la pension de sobrevivientes. (Ver sentencias SL CS] radicaciones 45779
¥ 63640 de 25 de abril y 4 de julio de 2018, SL 3251 de 2021 y SL 4321 de 2021).

Lo anterior quiere decir que el conyuge supérstite que se separ6 de hecho
del causante, pero mantiene el vinculo juridico del matrimonio tiene derecho al
reconocimiento de la pension de sobrevivientes, pues éste no se disuelve sino por
muerte, divorcio o cesacion de efectos civiles del matrimonio religioso.

En el presente caso, no existe controversia que V.J.B.B, contrajo matrimonio
por los ritos religiosos con G.I.C.C (q.e.p.d.), el 22 de diciembre de 1973, como se
desprende del registro civil de matrimonio respectivo (Folio 39 archivo 01 -exp.
2016-178 PDF —del expediente digital de primera instancia), sin que existe prueba
que se hubiese divorciado o que hubiere cesado los efectos civiles del matrimonio
catolico, por lo que el actor tiene derecho a la sustitucion pensional, siempre y
cuando demuestre que convivio con el fallecido por espacio no inferior a 5 afos
en cualquier tiempo, pues como lo tiene sentado la jurisprudencia de nuestro 6r-
gano de cierre en lo ordinario: “..La convivencia de la consorte con vinculo marital
vigente y separacion de hecho con el pensionado o afiliado, en un periodo de 5 afios,
puede ser acreditado en cualquier tiempo, puesto que de esta manera se da alcance
a la finalidad de proteger a quien desde el matrimonio aporté a la construccion del
beneficio pensional del causante, en virtud del principio de solidaridad que rige el
derecho a la seguridad social...” (Ver sentencias SL 41637 de 2012, SL7299 de 2015,
SL6519 de 2017, SL16419 de 2017, SL1399 de 2018, SL5046 de 2018, SL2010 de
2019, SL 2232-2019, SL4047 de 2019, reiterada en la SL 5169 de 2019, SL 3251 de
2021, SL 3693 de 2021 y SL 4321 de 2021).

Para demostrar la convivencia que tuvo la accionante con el causante, se re-
cibié el testimonio de E.D, quien manifestd ser amiga del demandante, que co-
nociod a su esposa hace unos 25 a 30 afios, que vivieron unos 10 a 12 aflos en un
apartamento en Boquerdn al pie donde vivia la testigo, eran vecinos; ellos tuvieron
dos hijas S y Y; después de vivir en el barrio Boquerdn se fueron a vivir al barrio
Yundaima y de ahi no supo mas de ellos; que cuando estuvieron en el Boquer6n
la testigo los visitaba cada 8 o 15 dias, que en este tiempo la relacion de ellos eran
muy unidos como pareja; que en este tiempo el demandante trabajaba en Cemexy
la sefiora Ama de casa; no sabe en qué época dejaron de convivir ya que se fueron
y no supo mas de ellos (min. 05:24 a 019:01 archivo 05 del expediente digital de
primera instancia).

Con la anterior declaracion tal como lo sefialé la A Quo, se acredita la convi-
vencia que tuvo V.J.B.B con G.I.C.C (q.e.p.d.), por espacio de 10 afios, versién que
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merecen credibilidad pues proviene de una persona que conocié a la pareja cuando
ésta estuvo viviendo en el barrio Boqueron, ya que eran vecinos, por lo que tiene
una percepcion directa de los hechos por ello narrados.

Ademds, la convivencia de 5 afios en cualquier tiempo que exige la normati-
vidad a la que se ha hecho mencién anteriormente para que el demandante tenga
derecho a la sustitucion pensional, quedo igualmente demostrada con la investi-
gacién administrativa que realizé Colpensiones y que se refleja en la resolucion
VPB23202 de 2 de diciembre de 2014, por medio de la cual dicha entidad negé el
derecho a suceder la pension al aqui accionante, al sefialar que “mediante informe
investigativo No. 5431/2014 de 31 de julio de 2014, tiket5431, rendido por Alex An-
drés Prieto Laverde, Técnico investigador, se concluye: (...) la causante y el solicitante
se casaron el 22 de diciembre de 1973 seguin registro civil de matrimonio 04526669,
de esta relacion tuvieron dos hijas de nombres Yohana Andrea y Sandra Isabel Ba-
rrero Camacho, viviendo solo por 13 o 14 afios , es decir hasta el afio 1987 o0 1988
coincidiendo con el extrajuicio de fecha 30 de septiembre de 2013 de la hija Yohana
Andrea Barrero Camacho, debido al maltrato fisico y psicolégico que tuvo la causante
por parte del solicitante, confirmdndose por varias versiones que el solicitante no
aportaba econémicamente para el crecimiento y bienestar de sus dos hijas (...). (Folio
31 archivo 01 -exp. 2016-178 PDF -del expediente digital de primera instancia).

Lo dicho hasta aqui conllevaria a que en forma formal se encuentre demos-
trada la convivencia V.J.B.B. con G.I.C.C (g.e.p.d.), en calidad de cényuge por
espacio superior a 5 afios en cualquier tiempo, para que el primero tenga derecho
a la sustitucion pensional que dej6 causada la segunda, sin embargo no puede des-
conocerse que existen casos en que la vida en comun de la pareja que no obstante
se encuentre unida mediante un vinculo matrimonial estuvo lejos de constituir una
verdadera convivencia que consiste en la “comunidad de vida, forjada en el amor
responsable, la ayuda mutua, el afecto entranable, el apoyo econémico, la asisten-
cia solidaria, el acompanamiento espiritual y el respeto que refleje el proposito de
realizar un proyecto de vida de pareja responsable y estable” (Ver sentencia SL CS]
radicado 11245 de 1999, reiterada en la sentencia SL1399 de 2018), como sucede
en el presente caso, que no obstante el actor cohabitd con la causante por espacio
superior a 10 afos, no puede tenerse la misma como una convivencia real en los
términos antes indicados, ante el maltrato fisico y sicoldgico a que estuvo sometida
la occisa por parte del demandante, tal como se desprende del escrito presentado
por Y.A.B.C ante Colpensiones el 22 de julio de 2014, en el que informa que ‘es
hija tanto del accionante como de la causante, que durante el tiempo de convivencia
su padre agredia fisica y verbalmente a su sefiora madre y a su hermana mayor la
castigaba golpedndola con una palo de la escoba, tan grave era la situacion que los
familiares y vecinos que estaban a sus alrededores tenian que intervenir para separar-
los (folio 9 archivo GEN-COM-CO-2014_6484543-20140917003808 PDF del archivo
del expediente administrativo del expediente digital de primera instancia).
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La anterior situacidn fue corroborada mediante escrito presentado por
N.I.S.C, que como hermana de la causante sefialé que fue testigo de la mala vida
fe que el serior ]. le daba a su hermana, la maltraté fisica y psicolégicamente, la
golpeaba, barria el piso con ella, y fue testigo de que compraba lo de la comida de él,
mientras que su hermana se la rebuscaba para las hijas y ella; que cuando el sefior
J. golpeaba a su hermana muchas veces se metia y él la golpeaba también (folio 15
archivo GEN-COM-CO-2014_6484543-20140917003808 PDF del archivo del expe-
diente administrativo del expediente digital de primera instancia). En igual sentido
sefialé M.Z.S.C, hermana de la occisa quien manifesté que “su abuela le tocé en
varias ocasiones sacar al demandante de la casa con una escoba para defender a
su hermana ya que la costumbre que él tenia era de coger la correa como se castiga
a un hijo. Tanto la mamd de Jairo como el papd y hermanos nunca estuvieron de
acuerdo con el comportamiento de este sefiot, quien se ponia a tomar y se volvia loco,
le pegaba a los ya mencionados; que cuando el padre de la declarante no estaba en la
casa, el actor las trataba vulgarmente es tan asi que era una persona morbosa porque
tenia una mania de estarnos pellizcando los sefios; que la causante siempre peleaba
con €l por esto, ella le decia que dejara de ser asi pero él continuaba con su groseria,
no tanto con ellas sino que hasta con la misma hija” (folio 18 archivo GEN-COM-
CO-2014_6484543-20140917003808 PDF del archivo del expediente administrativo
del expediente digital de primera instancia).

Contrario a lo sefialado por el recurrente lo anteriores escritos deben te-
nerse como documentos, tal como lo sefiala el articulo 243 del Codigo General
del Proceso, al indicar que “son documentos los escritos, impresos, planos, dibujos,
cuadros, mensajes de datos, fotografias, cintas cinematogrdficas, discos, grabacio-
nes magnetofonicas, videograbaciones, radiografias, talones, contrasefias, cupones,
etiquetas, sellos y, en general, todo objeto mueble que tenga cardcter representativo
o declarativo, y las inscripciones en ldpidas, monumentos, edificios o similares (Lo
subrayado es de la Sala), por lo que siendo documentos declarativos emanados de
terceros, de conformidad con el articulo 262 ibidem los mismos seran apreciados
por el Juez sin necesidad de ratificar su contenido, salvo que la parte contraria so-
licite su ratificacion, situacion que aqui no ocurrio, contexto que se acompasa con
la politica legislativa que en materia probatoria se adopté en el codigo General del
Proceso, norma aplicable a los procedimientos laborales por remision del articulo
145 del Cédigo Procesal del Trabajo y de Seguridad Social, con el fin de disminuir
el exceso de rigor formal que se venia aplicando cuando se trata de esta clase de
pruebas. Asi lo dispuso la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al sefialar
que ‘A juicio de la Sala, el razonamiento efectuado en la sentencia de 2 de marzo de
2007, radicacion 27593, seguin el cual, las declaraciones extrajuicio recibidas para
fines no judiciales, pueden tomarse “(...) como documentos declarativos provenientes
de terceros, para cuya valoracion, segiin el articulo 277 del C. P. C. (Mod. Art. 27,
Ley 794/2003), no necesitan ratificacion, salvo que la parte contraria lo solicite.”,
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estd acorde con la especial situacion que se presenta en esta clase de procesos, porque
equiparar el documento simplemente declarativo emanado de un tercero, que no es
elaborado ni suscrito ante un Notario, con la declaracion que ese mismo tercero rea-
liza ante este funcionario publico, que cuenta con el atributo de ser depositario de la
fe publica, es perfectamente vilido, en la medida en que, por lo menos, igual poder
de conviccion tienen estos dos medios de prueba, y no guardaria ninguna légica, exi-
mir de ratificacién al primero, al paso que del segundo se exija el adelantamiento de
tal formalidad dentro del proceso, siendo que, ademds, las declaraciones extrajuicio
fueron rendidas bajo la gravedad del juramento”.

De lo que viene dicho, se concluye que no cometio el ad quem la distorsion juridi-
ca que se le imputa, puesto que en los términos del articulo 27 de la Ley 794 de 2003,
que modificé el articulo 277 del Cédigo de Procedimiento Civil: “Los documentos
privados de contenido declarativo, se apreciardn por el juez sin necesidad de ratificar
su contenido, salvo que la parte contraria solicite ratificacion”, que se acompasa con
la politica legislativa que en materia probatoria se viene adoptando, en perspectiva
de menguar el exceso de rigor formal que antafio campeaba en los codigos de proce-
dimiento” (Ver sentencia SL 4907 DE 2020).

Si bien el demandante no tuvo la oportunidad de intervenir en el tramite de
la investigacion administrativa en donde se aportaron los escritos que dan cuenta
de las conductas realizadas por éste a la causante, no puede llegarse a la conclusion
que se le viold el derecho de defensa y del debido proceso, puesto que éste tuvo
la oportunidad en este proceso de controvertir dichos documentos, puesto que
los mismos fueron aportados como anexo a la contestacion de la demanda por
Colpensiones. Por tanto, era con la reforma a la demanda, el momento oportuno
para debatirlo e inclusive podia pedir la ratificacion de dichos escritos o pedir
pruebas que desvirtuara lo alli expuesto, sin embargo opt6 por declinar esa opcion,
limitando su defensa en alegar que tenia derecho a la sustituciéon pensional por
haber convivido con la accisa por espacio superior a 5 afios en cualquier tiempo,
mas no se preocup6 en demostrar que dicha convivencia fue pacifica encaminada
a una comunidad de vida forjada en el amor responsable, el efecto entranable, la
asistencia solidaria, el acompanamiento espiritual y el respeto muto, que son los
elementos que debia demostrar para demostrar una verdadera convivencia para
poder aspirar a la sustitucidon pensional que dejé causada la persona que forjo
dicha prestacion, los cuales no se cumplieron en el caso del actor, como quedo
demostrado con las narraciones que realizaron Y.A.B.C, N.I.S.C, M.Z.S.C, ante
el mal trato fisico y psicologico que estuvo sometida la causante frente al mismo
durante los aflos que estuvieron conviviendo, versiones que merecen credibilidad
por ser la primera hija de la pareja y las dos restantes hermanas de la causante,
quienes ademas tienen una percepcion directa de los hechos narrados, ya que
fueron testigos presenciales de dichos maltratos que recibia la occisa por parte del
accionante, por cuanto convivieron con éstos, ya que el proposito de la pension de
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sobrevivientes tal como lo ha indicado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, es el de brindar apoyo econémico al grupo familiar del
pensionado o afiliado fallecido, en relacion con las necesidades econdémicas que
surjan como consecuencia de su deceso. Adicionalmente, se pretende que quien
haya convivido de forma responsable y permanente con su pareja, brindandole
apoyo afectivo al momento de la muerte, no tenga que soportar aisladamente las
cargas, tanto materiales como espirituales que supone el fallecimiento (sentencia
SL 1727 de 20122), situacién que aqui no se cumple pues no se puede tener como
demostrado que el demandante haya convivido con la causante de forma respon-
sable y permanente, brindandole apoyo efectivo, cuando fue objeto de maltrato
tisico y psicoldgico por parte de éste, para que pueda tener derecho este ultimo
a la pension que solicita, pues bajo dicha circunstancia no puede predecirse que
éste por haber contraido matrimonio con la occisa aporto a la construccion del
beneficio pensional de la causante.

Lo anterior conlleva abordar igualmente el estudio del presente asunto bajo
el enfoque de género, debiendo recordar que la perspectiva de género tal como lo
adujo la Juez de instancia en la funcién judicial se erige como una herramienta ar-
gumentativa, probatoria e interpretativa frente a aquellos asuntos que le correspon-
de resolver al operador judicial, por medio de la cual se establecen algunos patrones
de analisis que permiten inclinar la balanza en favor de quien ha sufrido, en razén
de su feminidad, conductas discriminatorias, maltrato, violencia, o simplemente
situaciones de desigualdad, la cual reviste de gran importancia teniendo en cuenta
que la violencia de género, sin lugar a dudas es una de las peores manifestaciones de
desigualdad y discriminacion de la mujer y mas tratandose de relacién de pareja.

Respecto de la incidencia de la violacidon de genero tratandose de pensiones
de sobrevivientes, la jurisprudencia de nuestro érgano de cierre en lo ordinario ha
sefialado que “Sin duda, el caso bajo estudio plantea una importante tension para
el derecho, esto es, la incidencia de la violencia de género en la determinacion del
régimen juridico de la pension de sobrevivientes. Esta temdtica ha sido abordada por
la Corte Constitucional y también por esta Sala, en dos supuestos. El primero de ellos,
cuando el beneficiario de la prestacion resulta ser el agresor, y conforme a derecho,
desde una perspectiva preventiva y sancionadora se restringe su acceso a la pension,
pues no se podrian derivar beneficios econdmicos para éstos. El caso es ilustrativo
porque da cuenta de la excepcion realizada por la jurisprudencia constitucional al
aplicar la norma, cuando aun cumpliéndose los requisitos para acceder a la pension
de sobrevivientes, se pierde el derecho por ejercer violencia contra la pareja, en virtud
de la tutela a bienes juridicos elementales como son la vida o la integridad fisica”.

En el segundo supuesto, de contornos similares al estudiado, la potencial bene-
ficiaria de la pension de sobrevivientes fue victima del maltrato doméstico, y como
consecuencia de ello, se produjo la separacion entre los conyuges. Sin embargo, aunque
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no existia convivencia al momento del deceso del causante, esta Sala en la sentencia
CSJ SL2010-2019 concedié la prestacion (ver sentencia SL 1727 de 2020).

Sirven los anteriores argumentos para este caso desde una perspectiva preven-
tiva y sancionadora, restringir el acceso a la pension de sobrevivientes al deman-
dante, pues no se le puede derivar beneficios econdmicos a éste para sustituirle una
pension de la persona que resultd ser la victima de los maltratos fisicos y psicologi-
cos que recibi6 durante el tiempo que cohabit6 con el actor, que fue la causa por la
cual la causante interrumpid la convivencia con éste debido a los actos de violencia
alos que la sometia, por lo que el requisito de convivencia no se puede considerar
cumplido, cuando la occisa fue sometida a maltrato fisico y psicologico, por lo que
se debe castigar y remediar estos actos de maltrato contra la mujer, restringiendo
como se indicé anteriormente al acceso de la pensién que dej6 causada G.I.C.C
(q.e.p.d.), pues aceptar lo contrario es patrocinar tratos crueles e inhumanos o des-
agradantes contra la mujer y condenar a otras a soportarlo, lo que iria en contra al
derecho a la igualdad y no discriminacién y al articulo 12 de nuestra Constitucion
Politica, de conformidad con el cual nadie puede ser sometido a tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes e igualmente, implicaria reproducir patrones y
contextos de violencia contra la mujer y con esto se estaria honrando la memoria
de una persona que soportd la violencia de género, recibiendo maltratos fisicos y
psicolégicos por parte de su conyuge (sentencia SL CSJ SL 2010 de 2019).

Lo dicho hasta aqui conlleva a que el demandante no le asiste derecho a la
sustitucion pensional que dejé causada G.I.C.C (g.e.p.d.), tal como lo adujo el Juez
de instancia.

Lo anterior conlleva a que no existen motivos para entrar a resolver el recurso
de apelacion formulado por el demandante respecto del derecho que le asiste a
Y.N.R.C para suceder la pension de sobrevivientes en calidad de hija invalida de
la causante, pues el mismo fue reconocido por Colpensiones administrativamente.
Por tanto, solo en el caso de que el demandante hubiera demostrado tener derecho
a tal prestacion, se tendria competencia para entrar a decidir el derecho que le asiste
a ésta, situacion que aqui no ocurrid. Ademads, las pretensiones de la demanda solo
se encuentran dirigidas a reconocer al demandante tal prestacion, mas no para
discutirle el derecho esta demandada.

Habra de confirmarse la decision de instancia.

CONDENA EN COSTAS

Ante el resultado del recurso de apelacion, se deberd condenar en costas en esta
instancia Al demandante V.J.B.B y a favor de COLPENSIONES. Se fijardan como
agencias en derecho la suma de UN MILLON CIENTO SESENTA MIL PESOS M/
CTE. ($1.160.000.00). Sin COSTAS frente a la demandada Y.N.R.C, por cuanto la
misma se encuentra representad por curador ad-litem.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Ibagué, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR sentencia de 7 de febrero de 2023, proferida por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Ibagué — Tolima, en el proceso ordinario
laboral promovido por V.J.B.B contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES y Y.N.R.C, por lo expuesto en la parte con-
siderativa de este proveido.

TERCERO: CONDENAR en Costas en esta instancia al demandante V.J.B.By
a favor de COLPENSIONES. FIJAR como agencias en derecho la suma de UN
MILLON CIENTO SESENTA MIL PESOS M/CTE. ($1.160.000.00). Sin costas
frente a la demandada Y. N.R.B, por cuanto la misma se encuentra representada
por curador ad-litem.

CUARTO: DEVOLVER oportunamente el expediente al Juzgado de origen.
Firmado Por:
Carlos Orlando Velasquez Murcia

Magistrado

Rafael Moreno Vargas
Magistrado

Amparo Emilia Pefia Mejia
Magistrado
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VARIACION DE LA CALIFICACION
Y PRINCIPIO DE CONGRUENCIA EN EL FEMINICIDIO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA DE DECISION PENAL

MAGISTRADO PONENTE: IVANOV ARTEAGA GUZMAN

Ibagué, Tolima, dos (02) de septiembre de dos mil veinticuatro (2024)
Acta No. 1138

ASUNTO

Se procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el defensor de A.U.
contra la sentencia proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Purificacion,
Tolima, adiada 2 de junio de 2022, mediante la cual condeno a este tltimo como
autor responsable de los delitos de FEMINICIDIO AGRAVADO, en grado de ten-
tativa, y ACCESO CARNAL VIOLENTO AGRAVADO, en concurso homogéneo.

1. SINOPSIS FACTICA

Los hechos juridicamente relevantes se escinden en dos situaciones distintas. La
primera, ocurrida el 1 de enero de 2021, a eso de 8.00 p.m., en la vereda La Lindosa
de Alpujarra, Tolima, cuando B.U. y su companero sentimental A.U.,, salieron a
consumir bebidas embriagantes y de regreso a su casa este empez6 a celarla con el
papa de los hijos de aquella, luego no solo la maltraté verbalmente, sino, ademas, la
arrojo al piso y trat6 de asfixiarla al taparle la nariz y la boca; sin embargo, aunque
la agredida se defendid y logrd zafarse para correr, su intento de huida fue en vano

Cronica 2024
277



por cuanto fue alcanzada por su victimario quien continué ejecutando similares
actos de maltrato. Acto seguido, como ella grit6, la llevé a su habitacion donde, tras
doblegarla en virtud de su superioridad fisica, la accedié carnalmente via vaginal
contra su voluntad y luego la obligé a permanecer alli con €l durante tres dias,
vencidos los cuales, de manera subrepticia, logré huir y denunciar lo sucedido.

Y la segunda, el 23 de agosto siguiente, aproximadamente a las 3:00 p.m., en la
finca La Fortuna ubicada en la vereda La Mielecita de la misma localidad, cuando
A U. ingres6 de manera intempestiva y abusiva a dicho predio donde se encontraba
B.U. envuelta en una toalla dispuesta a bafiarse, la sujet6 de un brazo y del cabello,
después la arrojé a la cama, le abrid violentamente las piernas, la despojo de su
ropa interior y finalmente le introdujo el miembro viril en su vagina.

2. ANTECEDENTES PROCESALES

El 6 de diciembre de 2021, la fiscalia presentd libelo enjuiciatorio en contra de A.U.
como autor responsable de las conductas punibles de FEMINICIDIO AGRAVA-
DO, en grado de tentativa, y ACCESO CARNAL VIOLENTO AGRAVADO, este
ultimo en concurso homogéneo (articulos 27, 104A, 104B-g, 205y 211-1 dela Ley
599 de 2000)-, cuyo conocimiento correspondi6 al Juzgado Penal del Circuito de
Purificacién, Tolima, quien el 17 de enero de 2022 celebro la respectiva audiencia de
formulacién de acusacion en la cual le fue comunicada esta tltima al incriminado
en cita y el érgano titular de la accion penal descubrid los elementos materiales
de prueba, evidencia fisica e informacion legalmente obtenida con la que contaba
hasta ese momento. De igual manera las partes no cuestionaron la competencia del
juzgador ni lo recusaron, y tampoco presentaron solicitudes de nulidad.

El 3 de febrero de 2022 se llevo a cabo la audiencia preparatoria y el 7 de
mayo ulterior inicio el juicio oral, en cuyo desarrollo se practicaron las pruebas
decretadas en la audiencia ultimamente enunciada, por lo que el 10 de ese mismo
mes, luego de que las partes e intervinientes presentaron los respectivos alegatos
de cierre, emitio el caracter condenatorio del sentido del fallo por la totalidad de
los delitos sefialados en la acusacion.

Finalmente, el 9 de junio de la misma anualidad se dio lectura a este tltimo,
mediante el cual se le impusieron al inculpado la pena principal de veinticinco (25)
aflos de prision y la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el término de 20 afios; asimismo, se le negaron los beneficios
de la suspension condicional de la pena y la prisién domiciliaria.!

3. DEL FALLO IMPUGNADO

Considerd el a quo que con base en las pruebas practicadas en el juicio oral, espe-
cialmente los testimonios de la victima B.U., de sus hermanos JESUS MANUEL y

1 Enlace 27, archivo denominado “Sentencia Condenatoria’, expediente digital
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SHARITH AVENDANO URREA, del subintendente JUAN CARLOS RICO COR-
TES, de las galenas YULY DANIELA GONZALEZ CRUZ y NATALIA RAMIREZ
PEDRAZA y de la sicéloga LIGIA CARDOZO DIAZ, se logré alcanzar el grado
de conocimiento exigido por el legislador en torno a la autoria y responsabilidad
respecto de los delitos contra la vida y la integridad, libertad y formacién sexuales
imputados a A.U. en la acusacion.

Ello por cuanto, segtin su parecer, B.U. fue clara en referir las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en las que se desarrollaron las referidas conductas puni-
bles, lo cual fue corroborado por sus hijos JESUS MANUEL y SHARITH, quienes
si bien no fueron aprehensores directos de lo ocurrido, si observaron en esas dos
oportunidades los “moretones” y demas lesiones que presentaba aquella cuando
llegaron a la residencia donde cohabitaban los tres, quien les inform¢ acerca de los
enunciados hechos violentos y que su autor habia sido el inculpado.

Igualmente, aunque la facultativa oficial GONZALEZ CRUZ no observé en
la valoracion realizada a la agraviada vestigios corporales relacionados con las
referidas agresiones fisicas y sexuales, si advirtio el dafo psicologico que le oca-
sionaron las mismas.

Adicionalmente, la médica RAMIREZ PEDRAZA vy la psicdloga CARDOZO
DIAZ concluyeron que los episodios violentos padecidos por la victima existieron y,
ademas, era posible que los mismos se repitieran por cuanto el victimario es vecino
de la segunda al residir en las veredas La Lindosa y La Mielecita, respectivamente,
del municipio de Alpujarra, Tolima, por lo que se debia evitar todo factor de riesgo
tanto para ella como para su nucleo familiar, incluso se consider6 que todos ellos
debian iniciar terapia psicoldgica a través de la EPS, aunque la primera, ademas,
necesitaba valoracion psiquiatrica con el fin de determinar su estado actual de salud
mental en virtud de los acotados actos lesivos.

Asimismo, desestimo la vocacion suasoria de las testificaciones de descargo
rendidas por ISRAEL URREA CARDOZO, JESUS ENRIQUE CRUZ y GERMAN
DIAZ URREA, pues, acorde con su criterio, no hacen aporte alguno de cara a es-
clarecer lo sucedido, sino, en ultimas, simplemente tratan de desvirtuar desde una
perspectiva subjetiva lo objetivamente probado, es decir, la existencia de vestigios
de la aludida violencia fisica y psicolégica imputable al inculpado.

4. DEL RECURSO

Inconforme con esta decision, el defensor de A.U. interpuso el recurso de
apelacion en procura de lograr su revocatoria con fundamento en los siguientes
razonamientos?:

2 Enlace 29, archivo denominado “Sustentacion de recurso de apelacion’, expediente digital
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El juez cognoscente incurrié en una indebida valoracion de las pruebas in-
corporadas al proceso, ya que no tuvo en cuenta los hechos acreditados en
este y dio por demostrados otros carentes de tal soporte, anteponiendo asi,
en ultimas, su propio arbitrio.

Esto, porque el subintendente JUAN CARLOS RICO CORTES, a quien la
victima le rindid entrevista, proyectd esta en la sala de audiencias durante su
version, cuando la misma debi6 solo ser utilizada para refrescar memoria, y
en ella manifesté que los hechos ocurrieron el 1 de enero de 2021, aproxima-
damente a las 8:00 p.m.; el incriminado buscaba a la denunciante de manera
carifosa con posterioridad a lo ocurrido y no tuvo conocimiento de algiin
otro hecho violento; y el testimonio en juicio se rindi6 el 4 de agosto de 2021,
es decir, 8 meses después.

B.U.,, por una parte, sobre los hechos ocurridos el 1 de enero de 2021, indicé
que “tenia la boca reventada y unos moretones en el pecho, que quedaron de los
supuestos actos de violencia”3, incluso pensé que el acusado la iba a matar
“y que llegando a la casa donde vivian, indica que dejo (sic) que tuvieran re-
laciones sexuales y se acostumbré a esto el seiior A.U.’4, quien “satisfizo sus
deseos sexuales, sin embargo, ella en su testimonio no indica violencia sexual
como tal, sino que el sefior se antojo y dejo que pasara’5; ademas, relatd
otros acontecimientos de tres afos atras, no endilgados al implicado en la
acusacion -sin precisarlos-.

Y por la otra, respecto de lo sucedido el 23 de agosto posterior, ‘dice que hablo
con el sefior A.U., y que estaba sola en la casa, que mando a sus hijos donde una
prima y que se presenté en la casa el sefior A., que ella lo tenia bloqueado del
celular un mes atrds”6 (sic). Eso si, reconocid expresamente en el directo que
en esos dos acontecimientos no hubo testigos presenciales, mientras que en
el contrainterrogatorio aseverd “que la relacion era ya de tiempo atrds, habian
convivido en ocasion anterior, incluso siendo imprecisa en un tema tan claro
como es la convivencia con otra persona” 7 -sin indicar cual-.

La victima sostuvo que solo nueve dias después del tltimo hecho formulé
denuncia, lo cual justificé aduciendo como supuestos la falta de transporte y
la existencia de “un impedimento en salir de la casa por parte del sefior A%,
lo cual no se demostro en el juicio, contrariando asi la sana critica y el nor-
mal proceder de las personas que son victimas de actos violentos quienes de
inmediato ponen en conocimiento de las autoridades la situacion.

0N QN U W

FL. 5, enlace 29, archivo denominado “Sustentacion de recurso de apelacion”, expediente digital
FL. 5, enlace 29, archivo denominado “Sustentacion de recurso de apelacion”, expediente digital
FL. 5, enlace 29, archivo denominado “Sustentacion de recurso de apelacion”, expediente digital
FL. 5, enlace 29, archivo denominado “Sustentacion de recurso de apelacion”, expediente digital
FL. 5, enlace 29, archivo denominado “Sustentacion de recurso de apelacion”, expediente digital
FL. 5, enlace 29, archivo denominado “Sustentacion de recurso de apelacion”, expediente digital
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Los hermanos JESUS MANUEL y SHARITH AVENDANO URREA, hijos
de la ofendida, aunque la decisién opugnada sefiala que ambos conocieron
del episodio lascivo violento imputado ocurrido el 1 de enero de 2021, tal
aseveracion no consulta la realidad procesal por cuanto aquellos en momento
alguno asi lo manifestaron, por el contrario, ambos coincidieron en que los
dos estaban en el pueblo cuando ello sucedio.

Lo propio se debe decir respecto de los acontecimientos del 23 de agosto ulte-
rior, pues sus aserciones son totalmente idénticas, lo cual denota una posible
preparacion de los deponentes y de manera alguna confirman los presuntos
actos de violencia sexual entonces acaecidos, pues lo unico informado por
ellos es que vieron al inculpado dirigirse hacia su casa, no como se indica en
la sentencia en el sentido que confirmaron lo referido por su progenitora.
La galena YULY DANIELA GONZALEZ CRUZ, quien valoro a la victima,
mencioné en su informe no haberle observado lesiones recientes o secuelas
concordantes con los hechos, sin embargo, la vio afectada sicolégicamente
porque estaba ansiosa durante la entrevista, ademas, manifestaba temor de
volver a ser agredida debido a las constantes amenazas. Luego, en conclusion,
no tenia lesiones.

La aludida médica general, al estar para esa data realizando su afo de servicio
rural, no era una profesional experta en este tipo de delitos como para con-
siderarla perito en las areas forense y de la sicologia, sin embargo, fue clara
en concluir que no habia lesiones y mucho menos secuelas que concordaran
con los hechos, aunque aclaré que realizé informes y no estudios forenses o
peritajes.

De igual manera dijo haber apreciado en la paciente una ansiedad que ella
asocia a un supuesto miedo, pero en otro testimonio se evidencia que era
el estado de salud mental de la primera lo que la hacia comportar asi; no
obstante, inusitadamente le concedi6 incapacidad médica por un golpe en el
hombro después de mas de ocho dias de los supuestos hechos pese a no tener
secuela o lesion alguna asociada® a los mismos.

La facultativa NATALIA RAMIREZ PEDRAZA, quien realiz6 valoracion a
la victima, aseverd que esta, segun los hallazgos advertidos, posiblemente fue
pasible de violencia sexual porque la simple ausencia de evidencia o traumas a
nivel genital no descarta ni contradice la penetracién del miembro viril, pues
dada su vida sexual activa el acceso carnal no deja vestigios fisicos. Luego,
desde la perspectiva de la sana critica y la experiencia, se puede dudar de
este concepto, por cuanto, si asi fuera, no existirian los examenes médicos
forenses que son los medios cognoscitivos idéneos para darle credibilidad
a lo afirmado por la victima en los casos asociados a ese tipo de agresiones.

9

FL. 6, enlace 29, archivo denominado “Sustentacion de recurso de apelacion”, expediente digital
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La sic6loga LIGIA CARDOZO DIAZ, a quien a través de pantalla compar-
tida y lectura de un documento de valoracion psicolégica, el cual debid ser
usado para refrescar memoria, refirié que la examinada en ese momento se
sentia desesperanzada y aspiraba a que su relacion actual fuera diferente a las
anteriores, pues aunque en estas tuvo dificultades, las mismas se reflejaron en
la relacidn subsiguiente con el inculpado por su baja autoestima, debido a lo
cual la primera la remitié a examen por psiquiatria, empero, ello no sucedio.
De este contexto probatorio se puede colegir, contrario a lo concluido por el
a quo sobre la existencia en autos de elementos cognitivos que edificaran el
juicio de responsabilidad del implicado, que:

(i) brilla por su ausencia la existencia de pruebas solidas que confirmen mas
alla de la duda razonable la cuestionada agresion sexual, lo cual se debid a la
carencia de rigor tanto en la investigacion como en el juicio que en esta clase
de procesos requieren soportes cientificos, como el correspondiente dictamen
de medicina legal, de cara a la proteccion de la victima.

(ii) No es cierto que abundan las pruebas acerca del ultraje supuestamente
padecido por B.U., pues ello adolece de una diferenciacion adecuada entre
hechos indicadores y hechos juridicamente relevantes -sin precisar por qué-.
(iii) Si el testimonio de los menores se hubiera sometido a una valoracién
correcta, daria como resultado que son totalmente iguales y, por consiguiente,
ello da lugar a su poca credibilidad.

(iv) Las valoraciones médicas realizadas a la ofendida no permiten arribar
a la certeza en torno a la ocurrencia de los hechos investigados, maxime si
se tiene en cuenta su contradiccion al decir que no consintid las supuestas
relaciones sexuales, empero, a la vez, acept6 su desarrollo por estar supues-
tamente temerosa.

(v) La agraviada aseverd, en relacion con la violencia fisica ocurrida el 1 de
enero de 2021, que crey6 haber mordido en la mano al implicado cuando este
le tapaba nariz y la boca, no obstante, la imposibilidad de ello dada la forma en
que bajo tales circunstancias quedaria puesta la mano del agresor sobre tales
partes de la cara y, por ende, igualmente imposibilitaria la acotada reaccion
defensiva. Luego, dicho aparte del testimonio, asi como aquella consistente
en traer a colacion supuestos hechos que nunca fueron denunciados, esta-
ban direccionadas a tornar mas gravosa la situacion del inculpado, incluso
sus hijos menores, sin ser interrogados sobre el particular, hablaron de los
mismos hechos.

De otro lado, las testificaciones de descargo rendidas por ISRAEL URREA
CARDOZO, JESUS ENRIQUE CRUZ y GERMAN DIAZ URREA, ofrecen
datos relevantes que no fueron debidamente examinados por el a quo de cara
a mantener indemne la presuncion de inocencia predicable del procesado.
El primero, fue enfatico en aseverar que el 23 de agosto observé a su her-
mana poco tiempo después de la presunta agresion recién banada y la noté
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normal, es decir, sin ningun tipo de lesiones, lo cual contradice lo afirmado
en la sentencia en el sentido que los hijos de la victima la vieron golpeada, sin
embargo, para el juez cognoscente le result6 facil manifestar que los testigos
de la defensa son subjetivos, esto es, alejados de lo objetivo, mientras que los
de cargo son totalmente creibles.

El que los citados descendientes de la agraviada situaran al implicado en la
referida data cerca a la casa de aquella, nada tiene que ver con la comproba-
cion de la violencia sexual en cuestion, pues, segun su parecer, eventualmente
en su intimidad dos personas con afios de relacion afectiva hubieran podido
tener relaciones de esa naturaleza.

No se discrepa en punto a que en la aludida fecha se hubieran encontrado
victima y victimario, sin embargo, la fiscalia no acredité con base en medios
técnicos o cientificos que en efecto hubiera mediado entre ellos violencia se-
xual, como igual sucedié el 1 de enero de 2021, cuando se suscitaron supuestas
conductas propias feminicidio, en grado de tentativa, y acceso carnal violento.
El segundo, aunque coinciden sus afirmaciones con las plasmadas en el fa-
llo impugnado acerca de la imposibilidad de que se pudiera dar cuenta de
las lesiones y de la violencia sexual, lo cual hasta cierto punto es razonable,
resulta inexplicable que si la agredida presenté “moretones” 10, los mismos
no fueran avizorados por la médica que la examind después de ocurridos los
acontecimientos, como tampoco aprecio vestigios fisicos que confirmaran la
penetracion forzada del pene en la vagina de aquella.

Y el dltimo, sobrino del acusado, fue testigo de haber sido la afectada quien
llamé a este. Luego es valido preguntar: ‘;Es entonces responsable el sefior A.U.
por haber ido a la casa de la sefiora B.U. ;Se puede condenar sin una prueba
de acceso carnal violento? ;Se puede decir que un moretén en pecho después de
9 dias fue producto de una tentativa de homicidio o unos moretones, sin decir
cudntos ni cémo, son sefial de acceso carnal violento? ;Se puede decir que ese
golpe lo ocasioné mi cliente? ;Se puede sefior Juez A quo sefialar responsable
a una persona y condenarla a 25 afios de prision sin un elemento técnico que
confirmara lo dicho?”"".

Bajo estos argumentos, depreca la revocatoria de la decisiéon confutada y, en
su lugar, se emita una de caracter absolutoria a favor de su defendido.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. COMPETENCIA

Sealo primero advertir que de conformidad con lo preceptuado en el articulo 34-1

dela Ley 906 de 2004, esta corporacion tiene competencia por los factores objetivo,

FL. 10, enlace 29, archivo denominado “Sustentacion de recurso de apelacién’, expediente digital
FL. 10, enlace 29, archivo denominado “Sustentacion de recurso de apelacién’, expediente digital
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funcional y territorial para conocer del presente recurso de apelacién presentado
por el defensor de A.U., en la medida que la decisién impugnada fue proferida por
el Juzgado Penal del Circuito de Purificacion, Tolima.

5.2. LEGALIDAD DE LA ACTUACION

Después de revisar el proceso en su integridad se pudo establecer que el mismo
se cifi6 a los parametros tanto constitucionales como legales que lo rigen, por
cuanto se respetaron las formas propias del juicio y los derechos fundamentales de
las partes e intervinientes, lo cual permitié el proferimiento valido y legitimo del
fallo de primer grado, y habilita adoptar en este momento el de segunda instancia.

5.3. TEMA MATERIA DE DISCUSION Y DECISION

Se contrae a establecer si se encuentran demostradas mads alla de toda duda razo-
nable la participacion y consiguiente responsabilidad de A.U. en la comision de
las conductas punibles de FEMINICIDIO AGRAVADO, en grado de tentativa, y
ACCESO CARNAL VIOLENTO AGRAVADO, en concurso homogéneo, por las
cuales fuera acusado a titulo de autor, como lo concluyera el a quo; o si, por el
contrario, la prueba recaudada resulta insuficiente para arribar a tal conclusién vy,
en consecuencia, se le debe absolver de dichos cargos, como lo sostiene su defensor.

5.4. DESARROLLO Y SOLUCION DEL ASUNTO

Para resolver el problema juridico planteado es necesario indicar que los delitos por
los cuales fue convocado a juicio A.U., encuentran adecuacion tipica en los arti-
culos 104A, 104B-g, 205y 211-1 de la Ley 599 de 2000, cuya estructura dogmatica
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, preciso:

Con relacién con el FEMINICIDIO:

“De conformidad con lo previsto en el articulo 104A del Cédigo Penal, adicionado por
el articulo 2° de la Ley 1761 de 2015, comete el delito de feminicidio quien cause la
muerte a una mujet, por su condicion de ser mujer, por motivos de identidad de género
o0 en donde haya ocurrido o antecedido cualquiera de las subsiguientes seis circuns-
tancias enunciadas en los literales a) a la f) de la norma, entendidos como “elementos
contextuales que contribuyen a revelar o mostrar el elemento subjetivo del tipo
penal”'?, estos son:

a) Tener o haber tenido una relacion familiar, intima o, de convivencia con la victima,
de amistad, de comparierismo o de trabajo y ser perpetrador de un ciclo de violencia
fisica, sexual, psicoldgica o patrimonial que antecedio el crimen contra ella.

12 CSJ SP1167, 6 abr. 2022, rad. 57957.
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b) Ejercer sobre el cuerpo y la vida de la mujer actos de instrumentalizacion de
género o sexual o0 acciones de opresion y dominio sobre sus decisiones vitales y su
sexualidad.

¢) Cometer el delito en aprovechamiento de las relaciones de poder ejercidas sobre la
mujer, expresado en la jerarquizacion personal, econémica, sexual, militar, politica o
sociocultural.

d) Cometer el delito para generar terror o humillacién a quien se considere enemigo.

e) Que existan antecedentes o indicios de cualquier tipo de violencia o amenaza en el
ambito doméstico, familiar, laboral o escolar por parte del sujeto activo en contra de la
victima o de violencia de género cometida por el autor contra la victima, independien-
temente de que el hecho haya sido denunciado o no.

f) Que la victima haya sido incomunicada o privada de su libertad de locomocion,
cualquiera que sea el tiempo previo a la muerte de aquella.

Al analizar la constitucionalidad de la norma, en sentencia C-539 de 2016 la Corte
Constitucional precisé que la expresion “por su condicion de ser mujer” corresponde a
un elemento subjetivo del tipo penal requerido para la realizacion del injusto, entendi-
do como la motivacion que debe acompariar al sujeto activo al momento de privar de
la vida a la mujer y que, precisamente, lo diferencia del homicidio simple del que esta
también podria ser victima.

En cuanto a su contenido, conlleva la lesion al bien juridico de la vida, la afrenta a la
dignidad, libertad e igualdad de la mujer, siendo la muerte un acto de control y some-
timiento de contenido esencialmente discriminatorio.

La violencia de género, aclara la Corte Constitucional, no se identifica con conductas
aisladas de maltrato, sino estructuradas en torno a someter y denigrar a la mujer por
razones de género. Este puede ser de tipo fisico, sexual, psicolégico y econdmico.”™.
(Enfasis suplido).

Y respecto del ACCESO CARNAL VIOLENTO:

“El tipo penal de Acceso carnal violento consagrado en el articulo 205 del Cédigo Penal,
no exige para su configuracion la realizacién por parte del sujeto pasivo de actos de
resistencia o de defensa alguna.

En ese sentido, la Sala ha sefialado reiteradamente que, en aquellos delitos en los cuales
confluye el elemento de la violencia, la figura del consentimiento como excluyente del
tipo, debe valorarse desde la perspectiva del comportamiento del sujeto activo, y no de
la victima, pues se corre el riesgo de incurrir en desigualdad material:

[E]l actuar sobre la base de la aquiescencia manifestada por la victima excluye la rea-
lizacion tipica de la conducta punible, en la medida en que se trate del titular de un

13

Sentencia SP223-2023,57,963 del 7 de junio de 2023.
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bien juridico no indisponible y tenga la capacidad de comprender la accién realizada,
asi como de adecuarse a su comportamiento.

[...] Sin embargo, cuando en el acto de voluntad ha mediado la violencia, no solo re-
fulge la imposibilidad de excluir el tipo por consentimiento (en la medida en que ya no
seria un acto de libertad o disposicion del titular del bien juridico), sino que ademds la
atencion deja de circunscribirse a la conducta o a las condiciones especiales de la victi-
ma, dado que el comportamiento dirigido a someterla proviene del sujeto agente y, por
consiguiente, es el de este tiltimo el que termina siendo juridicamente relevante, incluso
en aquellos eventos en que también lo sea el estado de vulnerabilidad del sujeto pasivo.™*

Asi, tomando como referente los acotados criterios de orden jurisprudencial
y partiendo de la premisa segtin la cual en nuestro sistema procesal penal rige el
principio de libertad probatoria'®, impera recordar que teniendo cuenta el fin de
los medios de cognicidn y la realidad objetiva que se pretende reconstruir histo-
ricamente a través los mismos, en manera alguna se deben valorar insularmente
sino de manera conjunta a la luz de las reglas que gobiernan la sana critica, por
supuesto, a partir del contexto factual especifico en el que se desarrollaron las
conductas delictivas imputadas en la acusacion.

En el caso concreto del testimonio, deviene imperioso considerar, ademas,
los criterios indicados en el articulo 404 idem'®, que por su naturaleza merecen
especial atencion cuando se trata de la propia victima, pues, al fin y al cabo, la in-
formacion obtenida a través de este medio proviene del afectado con el reato quien
como tal tiene especial interés en las resultas del proceso y, por lo tanto, su aptitud
demostrativa se debe someter a un especial escrutinio. Esto, sobre todo, cuando el
concurrente proceder ilicito objeto de cuestionamiento se ejecutd esencialmente
en un escenario privado sin la presencia de terceros o existencia de registros au-
diovisuales que permitieran su ulterior fidedigna percepcion detallada.

Luego, a partir de estas premisas e importantes criterios hermenéuticos, y,
por supuesto, estudiada en su integridad la actuacion dentro de dichos parametros,
desde ya se debe anticipar que le asiste parcialmente razon al letrado recurrente,
pues, como se establecera enseguida, resulta imperioso, por un lado, modificar el
sentido de uno de sus extremos sustanciales objeto de debate y definicién, y por el
otro, confirmar el restante en su integridad.

14  CSJ SP, 23 Sep. 2009, rad. 23508.

15 Ley 906 de 2004: “Articulo 373. Libertad. Los hechos y circunstancias de interés para la solucién correcta
del caso, se podran probar por cualquiera de los medios establecidos en este codigo o por cualquier otro
medio técnico o cientifico, que no viole los derechos humanos.”

16  Ibidem: “Articulo 404. Apreciacion del testimonio. Para apreciar el testimonio, el juez tendra en cuenta los
principios técnico-cientificos sobre la percepcion y la memoria y, especialmente, lo relativo a la naturaleza
del objeto percibido, al estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepcion, las
circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibid, los procesos de rememoracion, el comportamiento
del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su personalidad.”
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Ello, en tanto, por una parte, las pruebas obrantes en autos no develan con
claridad meridiana que A.U., puntualmente respecto de los hechos ocurridos el
1 de enero de 2021 descritos en la acusacion y partir de los cuales se estructurd
el conato de FEMINICIDIO AGRAVADO, en efecto realizé actos idéneos e in-
equivocamente dirigidos a segar la vida de B.U.; y por la otra, en relacioén con los
hechos libidinosos acaecidos tanto en la misma referida data como el 23 de agosto
siguiente e igualmente descritos en los acotados cargos, tal acervo probatorio per-
mite inferir mas alld de toda duda razonable que el inculpado actualizd plenamente
en ambas oportunidades la conducta punible de ACCESO CARNAL VIOLENTO
AGRAVADO de la cual fuera victima la antes citada.

Respecto del primero de los reatos, se debe recordar que el dispositivo ampli-
ficador del tipo consagrado en el articulo 27 del Cédigo Penal, ha sido interpretado
por la jurisprudencia nacional en los siguientes términos:

“De acuerdo con ese precepto, el delito tentado se configura cuando el agente (i) inicia
la ejecucién de una conducta punible (ii) mediante actos idoneos e inequivocamente
dirigidos a su consumacion, (iii) pero por circunstancias ajenas a su voluntad no logra
su realizacion.

(.)

«... es a partir de la ponderacién del plan del autor y de los actos socialmente adecuados
para poner en peligro el bien juridico, que se impone analizar en cada caso concreto si se
estd en presencia de actos preparatorios o ejecutivos y, con ello, constatar si se presenta
0 no la figura de la tentativa como dispositivo amplificador del tipo»17.

(..

Esta comprobacion es de naturaleza objetiva (entendida la expresion no en térmi-
nos literales, sino como intersubjetividad que trasciende al agente) y se sustenta en
la apreciacién que, con apoyo en las mdximas de la experiencia (y las reglas de la
ciencia, en cuanto resulten relevantes), se haga del peligro que para el bien juridico
conlleva el comportamiento. Asi, a efectos de discernir si los actos son o no idéneos
para lograr la consumacion del delito, resulta necesario examinar los presupuestos
fécticos de su ejecucién con atencion a las circunstancias modales que los rodean y
establecer si, en un curso causal ordinario, tenian la aptitud de provocar el resultado
tipico que define la infraccion consumada’®,

(...

La exigencia de que los actos realizados por el agente estén inequivocamente dirigidos a
lograr la consumacion del delito, en cambio, alude a su orbita subjetiva, tanto volitiva
como cognoscitiva. Se trata, entonces, de la constatacion-directa o inferencial - de que

17 CSJ SP, 8 ago. 2007, rad. 25974, reiterada recientemente en CSJ SP, 11 mar. 2020, rad. 56434. Asi mismo,
CSJ SP, 21 nov. 2018, 50543.

18  En este sentido, RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. Delito imposible y tentativa de delito en el Codigo
Penal Espaiol. En Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1971, ps. 369 a 390.
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lo pretendido por aquél al iniciar su ejecucion era justamente lograr la produccion
del resultado tipico.

(...

Por lo anterior, este juicio normalmente reposa en procesos inferenciales, para los
cuales resulta util la valoracién conjunta de las caracteristicas objetivas de los ac-
tos ejecutados por el sujeto activo, las circunstancias modales que los rodean y, en
cuanto se conozca, el plan del autor.

(..

Finalmente, la tentativa reclama que el resultado tipico pretendido por el sujeto activo no
se configure «por circunstancias ajenas a su voluntad», por ejemplo, por la intervencion
obstructiva de un tercero o circunstancias fortuitas. Si lo que impide la efectiva consu-
macién del delito es la voluntad del agente, el curso causal carecerd de relevancia
penal a menos que, en su desarrollo, haya incurrido en comportamientos revestidos
de tipicidad auténoma.””. (Resaltas no originales).
Como insumo informativo esencial para esclarecer lo sucedido en este asunto
obra como unica prueba directa de sus pormenores el propio testimonio de B.U.,,

quien en el juicio oral sobre el particular manifesto:

“salimos a donde unos vecinos, él estaba jugando minitejo, estaba tomando cerveza, eso
llegamos como a las dos de la tarde, mds o menos, a la casa de los vecinos, y regresamos
a casa ya por la noche, como a eso, mds o menos eran las ocho, o sea, salimos para la
casa, pero, pues en el camino él empezo a tratarme mal, ya estaba tomado, ya estaba
con sus tragos en la cabeza, con sus cervezas y empezo a tratarme mal; me cela mucho
con el padre de mis hijos. Entonces yo me intenté devolver, yo dije jay noj, yo no quiero
problemas ahorita, yo no quiero conflictos. Yo traté de devolverme donde estaba, don-
de los vecinos y él no me dejo. El muchas veces, él corre mucho mds que yo, ademds
que yo soy discapacitada de los pies, no puedo correr, me alcanzé, entonces empezo a
ahorcarme, empezo a titearme, me coloco la rodilla en el pecho, me dijo palabras
horribles, me arrastré por todo el pasto, yo tengo un problema cardio-respiratorio,
en ese momento en que me oprime el pecho pues pierdo muchisimo la respiracion y
a mi me da mareo, o sea, porque no oxigena el celebro, y ya que no podia pricticamente
ni caminar, entonces yo gritaba, yo gritaba, pero estdbamos lejos de la casa, nadie,
yo creo que nadie escuchd, o si escucharon pues no acudieron a mi ayuda. El caso es
que él me amenazo que si no estaba con él, pues los que iban a pagar las consecuen-
cias eran mis hijos, pues en ese momento mis hijos estaban en Alpujarra con el papd,
que €l habia ido a pasar diciembre con los nifios, pero yo temia por los nifios. Bueno,
pero es que yo no puedo caminar, me dijo no importa, yo la llevo, yo la llevo, y él me
llevé hasta la casa, pero llegamos a la casa y siguid insultdndome, siguié tratdndome
mal, yo solo hacia pedirle a Dios, de verdad que yo solo hacia pedirle a Dios que no
me fuera a matar, porque de verdad tenia miedo por mi vida, tenia mucho miedo, y
tenia la boca reventada, yo gritaba, entonces él me tapaba durisimo la boca para
que no gritara, tenia por dentro reventada la boca, tenia morado en el pecho donde

19 Radicado SP1369-2022,5278 DEL 27 de abril de 2002.
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me puso la rodilla, las manos moreteadas, y asi me tuvo prdcticamente encerrada
ahi porque en esa finca no hay ni seial telefénica y solo estdbamos los dos, porque
ni siquiera estaba con los nifios. Entonces fue hay prdcticamente como, él estaba muy
pendiente de que yo no fuera a ir ni siquiera al baiio sola, me acompaiiaba y todo

para que no me fuera a volar y viniera a colocarle la demanda, porque como estaba,

estaba vuelta nada, golpeada™”.

Luego agrego:

“Después de todo lo que me insultd, después de todo lo que me trat6 mal, sabiendo
que me dolia todo porque estaba siper adolorida, tenia reventada la boca, estaba
vuelto nada, él queria tener relaciones sexuales y es que yo no, jah, con el mozo si,
ah, claro con el papa de sus hijos si. Yo dije para mis adentros, no por Dios, no,
bueno yo dije aqui qué voy a hacer, si me niego me va a matar o quién sabe qué
va a hacer. Simplemente cerré mis ojos, cerré mis ojos y dejé que pasara lo que
pasara. Entonces él como que ya se acostumbré que el macho era él, el dominante
era él, el que podia era €, y yo creo que se crefa el dueiio de mi por haber sido mi
pareja, no me respetd”?

Como se puede apreciar, si bien es evidente la connotacion violenta del trato
dado por el inculpado a la victima durante tal episodio, en parte alguna esta evoco
de manera concreta haber sido amenazada de muerte directamente por A.U., esto
es, brilla por su ausencia una manifestacion especifica de este en ese sentido en el
marco de tal contexto factual puntual, contrario a lo aducido por la fiscalia en la
acusacion, pues la unica advertencia expuesta de manera expresa con tal entidad la
circunscribi6 a que “si no estaba con él, pues los que iban a pagar las consecuencias
eran mis hijos”, sin precisarlas.

Es decir, de acuerdo con lo expresado en el referido marco de lo acontecido
revelador de un total control de la situaciéon por parte del enjuiciado, traslada la
potencial concrecion del protervo propdsito intimidatorio en la integridad de sus
descendientes, lo cual per se descarta haber sido ella la pasible directa del letal fin
estructurante en ese momento del ingrediente subjetivo necesario para estructurar
la tentativa de feminicidio enrostrado.

De igual manera se colige razonablemente que el mas probable propdsito de
la agresion en cuestion era doblegar la voluntad de la agraviada para que accediera
a su intencidn lasciva, pues, notese, en ese sentido esta fue clara al aseverar que
condiciond la no comisidn del vociferado mal a que ella ‘estuviera con él”, pues
a toda costa “queria tener relaciones sexuales” e incluso la confront6 airadamente
reclamandole por qué ‘con el mozo si, ah, claro, con el con el papd de sus hijos si”,
con quien la celaba “mucho”.

20  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:19:45, expediente digital
21  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:30:51, expediente digital
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Ahora, si bien la deponente afirmé que su victimario ‘empezé a ahorcarme”
y ella “le pedia Dios que no me fuera a matar”, “tenia miedo por mi vida”, “yo dije
para mis adentros, no por Dios, no, bueno yo dije ;aqui qué voy a hacer?, si me niego
me va a matar o ;quién sabe qué va a hacer?”, tal proceder agresivo del segundo
y las consiguientes elucubraciones hipotéticas de la primera, carecen de vocacion
suasoria suficiente para inferir sin dubitacion alguna la estructuracion objetiva de
un acto idéneo e inequivoco direccionado a determinar el resultado tipico -muer-
te- materia de debate y, por ende, descartar la alternativa inicialmente planteada.

Stmese a ello que la correlacion de fuerza fisicas enfrentadas era ostensible
dadas no solo la diferencia marcada por su propia naturaleza consustancial a la
divergencia de género, sino, ademas, las supuestas precarias condiciones de salud en
que se encontraba la agraviada en ese momento, segtin su version, lo cual, aunado al
hecho que se encontraban solos y asi permanecieron durante un prolongado lapso,
sin lugar a duda constituia un escenario propicio para que el inculpado, de haberlo
querido asi, le hubiera segado la vida a esta, bien por asfixia mecanica u otro tipo
de mecanismo causal, sin mayor contratiempo, empero, no lo hizo.

Ahora, no se discute que en el interrogatorio la agraviada expuso que este
tipo de situaciones violentas no eran casuales e insulares, sino, por el contrario,
recurrentes, pues al ser indagada del por qué temia que su agresor la fuera a matar
en ese momento®, recordd que en otro episodio de similar naturaleza cuando re-
sidian en la finca de ALFONSO BOCANEGRA?, ubicada en la vereda La Aurora,
el incriminado, cuando “yo estaba tirada en el piso y él me tenia prdcticamente el
machete en el cuello, yo le tenia las manos para que no me fuera a cortar el cuello”*,
incluso como su hijo JESUS intervino para ayudarla, traté de dispararle con una
escopeta y luego agredirla con un cuchillo.

Sin embargo, lo cierto es que, como ya se acotara, ello tendria incidencia en
la presuncion propia de aquella y su correlativa predisposicion animica atizada por
el sistematico trato degradante, que no, lo cual es sustancialmente distinto, en la
actualizacion de un ostensible anumis necandi atribuible al inculpado en el referido
acontecer concreto materia de analisis.

En idéntico sentido podria evaluarse su contestacion frente a similar interro-
gante, en tanto, como era de esperar, a partir de su aludida experiencia similar y
la interpretacion que le dio a la actitud asumida por su victimario en ese puntual
evento, contestd : “porque me amenazaba y la mirada que él tenia era una mirada
sddica, y como me estaba ahogando y quiso muchas veces como torcerme el cuello, o

22 Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:23:46, expediente digital
23 Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:24:00, expediente digital
24  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:24:15, expediente digital
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sea, a desnucarme, me estaba amenazando que me iba a matar, que me iba a matar
porque yo era moza del papd de mis hijos, cosa que, ante Dios, eso es falso™.

Luego, segtin se advierte, a diferencia de lo enunciado con antelacion, en
esta oportunidad le agregd a sus iniciales manifestaciones, con fundamento en su
propio criterio valorativo y tomando como referencia el contenido subjetivo de la
pregunta, las razones que le permitian inferir ese temor que, se insiste, de haber
realmente coincidido con el propdsito del acusado, de modo expedito se hubiera
materializado.

Por tanto, desde el punto de vista dogmatico y dado que nuestro derecho
penal es de acto, al descartarse la cabal configuracion de acciones ejecutivas claras,
precisas y univocas propias del iter criminis consustancial al delito contra la vida
enrostrado al enjuiciado, deviene ineluctable concluir la inviabilidad de actualizar
el acotado cargo y, por consiguiente, en virtud del principio in dubio pro reo, se le
debe absolver del mismo.

Sin embargo, tal conclusion en manera alguna implica que el referido com-
portamiento del inculpado sea necesariamente atipico y, por ende, carezca de toda
connotacion penal, pues desde la perspectiva del principio de legalidad y en par-
ticular de su arista la tipicidad estricta, el mismo, tomando como referencia los
mismos tanto hechos juridicamente relevantes descritos en la acusaciéon como
medios suasorios obrantes en autos ya enunciados, se adecua a cabalidad en el
delito de VIOLENCIA INTRAFAMILIAR AGRAVADA consagrado en el articulo
269 del Cédigo Penal.

En efecto, respecto de los elementos estructurales de este ultimo, el 6rgano de
cierre de la jurisdiccion ordinaria en su especialidad penal refirio:

«De lo expuesto se tiene que las caracteristicas del tipo penal de violencia
intrafamiliar son:

« Elbien juridico protegido es la familia.

 Los sujetos activo y pasivo son calificados, en cuanto uno y otro deben ser
miembros de un mismo nucleo familiar, entendiendo este concepto en su
sentido amplio, tanto asi que, incluso, puede ser sujeto activo quien no te-
niendo tal caracter esté encargado del cuidado de uno o varios miembros de
la familia en su domicilio o residencia.

+ El verbo rector es maltratar fisica o sicolégicamente, que incluye, tal como
lo destacé la Corte Constitucional en CC C-368/2014, agresiones verbales,
actos de intimidacion o degradacién y todo trato que menoscabe la dignidad
humana.

» No es querellable y, por ende, no conciliable.

25  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:28:46, expediente digital
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« Essubsidiario, en tanto solo sera reprimido con la consecuencia punitiva fija-
da para él en la ley, siempre que la conducta no constituya delito sancionado
con pena mayor

« De manera pues que, para imputarlo, la Fiscalia tiene la carga de demostrar
que (i) tanto agresor como victima hacen parte de un mismo nucleo familiar,
ya sea que estén unidos por un vinculo de consanguinidad, juridico o por
razones de convivencia, y (ii) se ha infligido un maltrato fisico o psicolégico
a uno de ellos. » .

Ademas, en sentencia SP14151-2016, radicado 45647, se agrego:

«[n]o se precisa de un comportamiento reiterado y prolongado en el tiempo del agresor
sobre su victima, pues bien puede ocurrir que se trate de un suceso tinico, siempre que
tenga suficiente trascendencia como para lesionar de manera cierta y efectiva el bien
juridico de la unidad y armonia familiar, circunstancia que debe ser ponderada en
cada asunto» .

En este caso es evidente que el encausado y la victima constitufan para ese en-
tonces un nucleo familiar por cuanto eran comparieros permanentes, de tal manera
que al contextualizar el mismo comportamiento agresivo analizado en precedencia
y cuyo primigenio juicio de tipicidad se desestimo, se infiere claramente que en
virtud de su propia naturaleza resulta auténomo e independiente del ilicito sexual
concurrente.

Ello, por supuesto, descarta su eventual calidad dogmatica de actos copenados
propios del referido delito que deban tratarse a la luz del criterio de consuncién
aplicable en los eventos de concurso aparente, como fueron, entre otras, las ma-
niobras de ahorcamiento y sometimiento fisico efectuadas durante el prolongado
interregno de tal acto de dominacién humillante y que estaba antecedido de epi-
sodios que revestian igualmente maltrato, lo cual explica la derivacion de secuelas
corporales y psicoldgicas no desvirtuadas por la defensa en el marco del contrain-
terrogatorio o con fundamento en medios de cognicion por él aportados. Esto, en
tanto, pudiendo hacerlo, no le formulé en dicha rueda de preguntas a la primera
cuestionamiento alguno que dejara en entredicho o infirmara sus aserciones en
ese sentido.

Sobre el particular la jurisprudencia patria tiene decantado que la estructura-
cion de tal motivo de intensificacion punitiva no es de configuracion estrictamente
objetiva, lo cual conlleva que resulte insuficiente acreditar solo la condicién de
mujer de la agraviada, pues, dada la teleologia de dicho supuesto y su correlati-
va intensidad sancionatoria, el proceder exigido debe revelar inequivocamente la
existencia de una pauta cultural de irrespeto y subyugacion en razon del género
de la afectada.
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Premisa que, se itera, se satisface a cabalidad porque esta tltima evocd los ata-
ques fisicos desarrollados por el implicado contra ella, constitutivas de ese entorno
de violencia al que estaba sometida por el primero, las cuales, contrario a lo aducido
por el recurrente, si fueron relacionadas en el nucleo esencial de los expuestos en la
acusacion, aunque no, segtn se advierte, con la detallada especificidad ulteriormen-
te ofrecida por la primera, quien, por obvias razones, debia aportarlos como parte
Inescindible y de suma trascendencia en el marco del contexto de su declaracion
en el juicio, lo cual desvirtia un sorprendimiento que por su connotacion afecte
el derecho de defensa del implicado.

Véase, en relacion con lo anotado, que al ser indagada acerca del por qué temia
que su agresor la fuera a matar, refirié que en otro episodio de igual connotacién
cuando vivian en la finca de ALFONSO BOCANEGRA, como ya se anotara, “yo
estaba tirada en el piso y él me tenia prdcticamente el machete en el cuello, yo le tenia
las manos para que no me fuera a cortar el cuello”.

Noétese, este ingrediente informativo no pasé inadvertido para el defensor,
el mismo que sustenta la alzada, pues en el contrainterrogatorio, al parecer con el
sutil proposito de endilgarle a la ofendida una autopuesta en peligro respecto de
los resefiados vejamenes fisicos y sexuales que padecio, tras la cual se avizora una
interpretacion sesgada reveladora de un enfoque discriminatorio, le pregunté a
la segunda “de esos hechos que no son materia de investigacion acd, usted ;por qué
decidio regresar a vivir con el sefior A. si era tan violento?” a lo cual respondio,
develando una actitud de evidente docilidad y tacita resignacion, : “porque paso
tres afios y yo lo seguia queriendo, me dejé convencer nuevamente por él, me dijo
que ya, que iba a cambiar, que él queria que nos casdramos, que él queria una vida
conmigo”?.

Asimismo, no puede olvidarse que la victima después de haber sido objeto de
violencia fisica y sexual por parte del inculpado, este tltimo la retuvo durante tres
dias, lo cual fortalece los actos de dominacion para imponerse sobre ella y doblegar
su voluntad hasta impedirle su libre locomocion, ‘¢l como que ya se acostumbré
que el macho era él, el dominante era él, el que podia era él, y yo creo que se creia el
duefio de mi por haber sido mi pareja, no me respeté”?.

Asi las cosas, la referida variacion de la calificacion juridica del puntual pro-
ceder en cuestion no implica afectacion alguna del principio de congruencia, con-
sustancial al debido proceso, y mucho menos el desconocimiento del derecho de
defensa del encartado.

26  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:24:15, expediente digital
27  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:49:58, expediente digital
28  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:50:09, expediente digital
29  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:30:51, expediente digital
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Ello, por cuanto, en primer lugar, la misma no solo esta sustentada en idén-
ticos hechos de violencia proyectados tanto en la imputacién como en la acusa-
cidn, sino, ademas, al margen del nomen iuris que se le asignara a ese desviado
comportamiento en los referidos actos procesales, desde los albores del proceso el
inculpado y su defensor tuvieron la oportunidad de conocer que, entre otras, eran
las sistematicas agresiones fisicas contra B.U. una de las razones por las cuales se
le vinculo, llamé a juicio y se condend.

Y en segundo término, pese a que el FEMINICIDIO y la VIOLENCIA IN-
TRAFAMILIAR corresponden a la proteccion de bienes juridicos distintos, ambos
reatos, acorde con su estructura tipica, parten de la base de ejecutar conductas
idoéneas para causar intencionalmente dafo a la persona receptora del maltrato,
aunque, claro esta, los resultados exigidos sean disimiles. Ademas, la calificacion
juridica es flexible, esto es, puede mutarse al ser provisional, en contraste con el
nucleo basico de la imputacion factual que es inmodificable desde la formulacién de
imputacion por ser definitivo, lo cual permite variar la primera, siempre y cuando,
eso si, la sobreviniente calificacién implique una conducta ilicita de igual o menor
entidad, como acontece en este caso.

Sobre las pautas para la variacion de la acotada calificacion, el 6rgano de cierre
de la jurisdiccion ordinaria en su especialidad penal indicé:

“De igual forma, se ha precisado , como el mismo recurrente lo destaca con base en un
antecedente jurisprudencial de la Sala, que la imputacion factica no puede ser objeto
de modificacién sustancial a lo largo del proceso, por lo que su niicleo central debe ser
mantenido desde la formulacién de imputacion hasta la sentencia; mientras que en re-
lacién con la imputacion juridica, la Corte ha establecido que la misma es flexible , por
lo tanto, no se lesiona el principio de congruencia cuando el juez se aleja juridicamente
del contenido de la acusacion y emite sentencia de condena por un reato diverso al alli
imputado, siempre que :

«i) la modificacion se oriente hacia una conducta punible de menor entidad -en CSJ
SB 30 nov. 2016, rad. 45589, reiterada en CS] SP2390-2017, rad. 43041, se aclaré que
la identidad del bien juridico de la nueva conducta no es presupuesto del principio de
congruencia, por lo que nada impide hacer la modificacion tipica dentro de todo el
Cédigo Penal-;

ii) la tipicidad novedosa respete el niicleo fdctico de la acusacion, y

iii) no se afecten los derechos de los sujetos intervinientes (CS] AP5715-2014).».

También la Corte Constitucional sefiald que el principio de congruencia se
satisface cuando se describen clara, precisa y detalladamente los hechos, al paso
que «la calificacion juridica de estos puede ser modificada durante el proceso por el
organo acusador o por el juzgador, sin que ello atente contra el derecho de defensa’.
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Por tanto, en este aspecto se modificara el fallo opugnado.

Y frente al segundo de los delitos, es decir, ACCESO CARNAL VIOLENTO
AGRAVADO, imputado en concurso homogéneo, como ya se anunciara, la situa-
cidn es distinta, pues el haz probatorio acopiado permite alcanzar ese especial
grado de conocimiento exigido por el legislador para proferir condena, como se-
guidamente se acreditara.

Sobre el devenir factual concreto que sustenta tales cargos, la victima en el
juicio oral preciso, en cuanto al primer abuso sexual -1 de enero de 2023-, lo
ya enunciado en precedencia, y respecto del segundo -23 de agosto de la misma
anualidad- lo siguiente:

“Ese dia se encontraba sola en la casa porque sus hijos, dada la falta de agua por una

falla en el servicio, se fueron a bafiarse a la casa de la prima YEIMI, “como a eso de
las dos de la tarde, seria cuando ellos salieron, y yo tenia cerrada mi ventana, estaba
ya en toalla lista para irme para el bafio, cuando yo senti que alguien entré y cerré
la puerta, pero pues yo pensé que era que mis hijos se habia devuelto, incluso les dije
qué se le olvido?. Yo pensé, de pronto se le olvidd la toalla, la ropa, no sé, cuando lo vi
fueaél, a A., cuando entré fue A., o sea, no entré mis hijos sino A. Yo pensaba que era
que mis hijos se habian devuelto y A. empezé a decirme que me queria mucho, que ya
dejdramos de pelear, yo le dije que yo no queria nada con él, incluso yo ya lo habia
bloqueado, hacia un mes lo habia bloqueado de Facebook, de WhatsApp y todo. No
queria saber nada de él y él insistia, y yo pues estaba en toalla y él empezo a tocarme
a acariciarme, y yo no quiero nada, no quiero nada con usted, incluso olia terrible
porque seguro habia estado tomando todo el fin de semana y ni siquiera se habia bafia-
do porque eso fue un lunes, recuerdo que fue un lunes, y nada. Lo tinico que hizo fue
quitarme la toalla y los calzones que tenia, porque tenia mi toalla higiénica puesta,
pues estaba en pantis, me tomé por las manos, me cogio las manos y pues con los
pies me abria las piernas, incluso me moreted las piernas con los zapatos haciendo
fuerza. Yo no haya si gritar, pedir auxilio, pero la tinica, la tinica vecina que tenia un
poco mds cerca era mi mamd, mi mamd es una viejita que donde ella llegue a ver eso,
yo creo que se me muere...”

Estas dos versiones incriminatorias de la propia agraviada a través de las
cuales evoca lo ocurrido frente al puntual acotado tema, merecen serios motivos
de credibilidad, en primer lugar, al no avizorarse en su contexto propésito alguno
predicable de aquella direccionado a tergiversar la realidad de lo sucedido o de
perjudicar gratuitamente al enjuiciado, por el contrario, su sinceridad y objetividad
son evidentes.

Ello, en tanto sopesado el contexto dentro del cual se desarrollaron los hechos
enunciados en precedencia caracterizados por la existencia de una relacion entre
victima y victimario denotativa de evidente sometimiento por parte de este sobre
aquella derivado del vinculo sentimental que en su momento los unié como pareja,

30  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:35:12, expediente digital
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sus asertos no se advierten fantasiosos o intencionalmente distorsionados, sino,
por el contrario, reveladores de una realidad objetiva cuya dinamica se enmarca
en la acotada premisa.

Es mas, segun refulge de tal entorno, el procesado para la época de los referi-
dos hechos descritos en los enunciados cargos, pese a la expresa manifestacion de
voluntad de la ofendida consistente en no querer continuar con su relacion afectiva
debido a su sistematica actitud agresiva y manifestaciones de celos en relacién con
el padre de los dos hijos de ella, asumi6 una actitud renuente a aceptarlo y de mane-
ra forzosa la obligo a continuarla, incluyendo, entre otros actos, la consumacion de
actos relacionados con su sexualidad en franco desconocimiento de su autonomia
y libre determinacion en el ejercicio de ese derecho fundamental.

En segundo término, en esos momentos no mediaban factores extrinsecos
o intrinsecos que eventualmente pudieran alterar sus sentidos y capacidad cog-
noscitiva, por el contrario, la afectada en ambas ocasiones pudo interiorizar, com-
prender y posteriormente evocar los pormenores de dichas particulares agresiones,
las cuales, dada su naturaleza, resultaban de inusitada trascendencia para su vida,
sobre todo si se tiene en cuenta, ademas, que no estaba bajo el influjo de sustancias
estupefacientes, alcohdlicas o de otro tipo que pudiera alterar su aptitud como
sujeto cognoscente.

Esto ultimo si se tiene en cuenta que pese a las desmedidas agresiones fisicas
en comento, en el primer episodio, luego de ejecutarlas bajo exaltaciéon animica,
recuérdese, motivado al parecer por los celos que experimentada frente a la mis-
ma, le manifest6 su interés de tener relaciones sexuales, empero, como no tuvo la
aceptacion esperada, su actitud persistio y ante la posibilidad que aquella previera
de serle segada la vida por su renuencia o ‘quien sabe qué va a hacer. Simplemente
cerré mis ojos, cerré mis ojos y dejé que pasara lo que pasara”, consumandose asi el
acceso carnal.

Y en el segundo acontecer, segtn relaté la victima, “..se antojo de tener rela-
ciones, cosa que yo no queria, yo no, en ese momento lo estaba odiando por la golpiza
que me habia dado, por cémo me habia insultado, pero yo dije, bueno se quedard
dormido y ya, ya me seguird torturando...”, por lo que el inculpado decidié, apro-
vechando tanto dicha sumision obtenida a la fuerza como la soledad del escenario
donde las realizd, consumar su proposito lascivo sin mediar la existencia de alguna
opcion de ayuda para la afectada de cara a evitarlo.

Es mas, para hacer notar cualitativamente esa desproporcionada correlacion
de fuerzas, la ofendida presentaba aflicciones en su salud que dificultaba su mo-
vilidad, “yo soy discapacitada de los pies, no puedo correr”, ademas de “un proble-
ma cardiorespiratorio” que incidié notablemente en sus posibilidades ciertas de

31  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:33:00, expediente digital
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reaccion, “no podia defenderme, no podia hacer nada, y si me negaba capaz que el
sefior me mataba, estaba como loco...”, por lo que, en Ultimas, ‘abuso sexualmente
de mi, tuvo relaciones sexuales, satisfacio (sic) sus deseos sexuales en mi™.

Dichas aserciones incriminativas de la ofendida sobre las puntuales circuns-
tancias violentas en las que desarrollaron los hechos delictivos materia de debate,
resultaron mucho mds fortalecidas en el contrainterrogatorio cuando al pregun-
tarle si ‘;dejo que pasara, es decir, la relacion sexual, eso es cierto o no?”**, alo cual
contesto: “no podia defenderme, no podia hacer nada, y si me negaba capaz que el
sefior me mataba, estaba como loco...”™.

Ello ratifica que fue la violencia fisica, como ingrediente del tipo descrito en
el articulo 205 del Cédigo Penal, la que le facilit6 -nexo causal- al procesado la
concrecion de sus concurrentes desviados procederes, y no una decision voluntaria
y libre de la primera para acceder a las pretensiones libidinosas de aquel. Situacion
que se mantuvo incélume en tanto no se le realizo a ella ningtin otro interrogante
que enervara la capacidad demostrativa de todas sus comprometedoras afirmacio-
nes, evoquese, orientadas a desvirtuar la presuncion de inocencia que ampara al
procesado, como finalmente sucedio.

En este contexto, acorde con lo precedentemente resefiado, ninguna relevancia
probatoria negativa puede tener el hecho que la afectada denunciara a su ofensor
nueve dias después del segundo evento en comento. Esto, por cuanto tanto en el
interrogatorio como en el contrainterrogatorio, especialmente en este ultimo, al
ser indagada por qué esperd el transcurso de ese lapso para poner en conocimien-
to de las autoridades competentes tal proceder, respondio: “porque, primero que
todo, el sefior no me dejaba salir de la casa; segundo que todo, no habia trasporte,
no tenia sefial en la casa donde yo vivia, tenia miedo de volarme porque sé que me
alcanzaba, entonces hasta cuando pude conseguir transporte y bajar al pueblo, logré
colocar el denuncio™®.

Tal explicacion y justificacion, antes que inverosimil, resulta creible en consi-
deracion no solo al arraigo rural de la victima, con las limitaciones tecnoldgicas y de
transporte que tal situacién implica en nuestro territorio nacional, sino, igualmente,
al particular contexto de dominacion y control descrito en precedencia que sobre
la libertad de locomocion tenia el incriminado sobre ella, aunado, por supuesto, al
temor que le suscitaba tal situacion y la consiguiente inhibicion para reaccionar de
inmediato en punto a la formalizacion de la respectiva notitia criminis.

32 Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:50:36, expediente digital
33 Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:32:04, expediente digital
34  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:50:30, expediente digital
35  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:50:36, expediente digital
36  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:48:25, expediente digital
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Similar situacion acontece respecto de su declaracion jurada rendida ante el
patrullero JUAN CARLOS RICO CORTESY el 4 de agosto de la misma anualidad®,
es decir, mas de siete (7) meses después del mencionado abuso, pues, acorde con la
dindmica instructiva propia de la fiscalia, se traté de un acto investigativo ordenado
por esta en el respectivo plan metodoldgico, que no, lo cual es sustancialmente
distinto, de la aludida denuncia, enalteciéndose asi la finalidad de la agraviada en
el sentido que la referida agresion no quedara impune.

Stimese a ello que esta ultima en el interrogatorio indico, en relacion con los
hechos del 23 de agosto de 2023, que a A.U. “hacia un mes lo habia bloqueado de
Facebook de WhatsApp y todo”, sin embargo, en el contrainterrogatorio se le pre-
guntd por qué mantenia comunicaciéon con este tltimo y como hacia si lo habia
bloqueado, a lo cual contesté de manera explicativa que se comunicaba con él los
fines de semana porque queria tener la tranquilidad de no ser agredida y reiter6
que optd por tal mecanismo aplicado respecto de las mencionadas redes sociales
un mes antes del acotado proceder ilicito, sin que se le impugnara credibilidad o
se le formulara otro interrogante que desvirtuara tales aserciones.

Y por ultimo, aunque no se discute que, tal como expresamente lo reconocié
la victima, dadas las obvias razones atras sefialadas, entre ellas, recuérdese, el apro-
vechamiento de la soledad de los escenarios donde consumo su actuar delictuoso
en consideracion a la naturaleza del mismo, no hubo otros testigos presenciales de
lo ocurrido, ello en manera alguna per se comporta una situacion que beneficie la
situacién juridica del encausado.

Esto, no solo porque su testificacion, a la luz de los criterios de valoraciéon de
este tipo de prueba contemplados en el articulo 404 del Codigo Procesal Penal,
irradia la credibilidad y verosimilitud necesarias para edificar el juicio de respon-
sabilidad predicable del procesado, sino, igualmente, porque la mayoria de los
argumentos exculpatorios de la alzada, si bien resultan entendibles y legitimos
como estrategia defensiva, revelan una incorrecta valoracion del haz probatorio
ora se circunscriben a simples suposiciones de connotacidn especulativa ante la
evidente falencia de una corroboracién periférica objetiva.

Es que, véase, el letrado sostiene que en el interrogatorio no debié exhibirsele
“en pantalla” al patrullero RICO CORTES la declaracién jurada que ofrecié la vic-
tima, empero, esta situacion fue precisamente porque el segundo, al ser indagado
si consideraba necesario dicha exhibicion por si no recordaba su contenido®,
manifesto “si doctor, por favor™. Sin embargo, el referido documento no se com-
partié virtualmente, como lo aduce erradamente el primero, pues, obsérvese, ante la

37  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:00:52:07, expediente digital.
38  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:06:25, expediente digital
39  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:00:58:16, expediente digital.
40  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:00:58:16, expediente digital.
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intervencion de la defensa para evitar tal situacion*, de inmediato el testigo indico
que no habia necesidad de ello al contar en su archivo personal con una copia de
las diligencias investigativas que adelanto en virtud de las érdenes emitidas por el
ente acusador en ese sentido*.

Asimismo, ninguna importancia persuasiva puede tener que el citado policial
hubiera manifestado en el interrogatorio y confirmado en el contrainterrogatorio
que el implicado buscaba constantemente a la ofendida después de los hechos del
1 de enero de 202143, y se portaba con ella de manera carifiosa por cuanto “le
dedicaba canciones, le daba detalles™, pues el defensor en las alegaciones finales
o la sustentacion de la alzada, como era su deber hacerlo, no explicé en términos
concretos cudl era la importancia suasoria de ese punto y de qué manera el mismo
cambiaria el sentido de la decisién confutada.

Al parecer, sopesado tal planteamiento en el contexto enunciado, lo que devela
es resaltar una supuesta proactiva actitud del inculpado encaminada fallidamente a
recrear un entorno revelador de su iniciativa propia direccionada a dejar entrever
un ambiente diametralmente opuesto al acreditado en este proceso y en el que so-
bresale una supuesta reconciliaciéon predominada por los detalles romanticos, por
supuesto, en procura de excluir la posibilidad de ocurrencia de los cuestionados
comportamientos delictuosos a él imputados. En todo caso, segun se infiere de lo
relatado por la agraviada, aquel en efecto solia acudir a ese tipo de estrategias en
procura de indulgencia, “porque como una mujer se deja convencer de que perdone-
me, que no lo vuelvo hacer, tal vez eso me pasé...”™, lo cual no deviene incompatible
con los actos agresivos materia de debate.

De igual modo, advierte el impugnante que los hermanos JESUS MANUEL*
y SHARITH AVENDANO URREAY, hijos de la ofendida, aunque la decisién
opugnada refiere que ambos conocieron de los episodios lascivos violentos del 1 de
enero de 2021 y agosto siguiente, esta aseveracion no consulta la realidad procesal,
pues aquellos “nunca manifestaron conocer lo ocurrido el 1 de enero de 2021, por el
contrario, ambos coincidieron en que ninguno de los dos estaban el pueblo para el dia
de los presuntos hechos para esa fecha™, lo cual es parcialmente cierto.

Ello, en tanto, se recalca, si bien los dos primeros no fueron perceptores di-
rectos de lo ocurrido en las aludidas datas, si ostentan tal condicién respecto tanto
de la conducta violenta ex ante de su progenitor contra su ascendiente, como del

41  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:00:58:43, expediente digital
42 Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:00:59:48, expediente digital
43 Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:03:43, expediente digital
44  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:04:45, expediente digital
45  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:49:46, expediente digital
46  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:02:11:44, expediente digital.
47  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 14 récord:02:35:52, expediente digital.
48  FL 5, enlace 29, archivo denominado “Sustentacion de recurso de apelacion’, expediente digital
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relato que le hiciera esta ultima sobre los acontecimientos ex post relacionados en
la acusacion y los vestigios fisicos derivados de dichas agresiones tanto fisicas como
sexuales por ella vivenciadas, las cuales, en esencia, resultan compatibles con la
version incriminativa ofrecida por URREA AVENDANO.

Lo mismo sucede con la galena YULY DANIELA GONZALEZ CRUZ¥,
quien realizé el 7 de mayo de 2021 valoracion a la afectada, y pese a no observar
lesiones fisicas durante el examen, recuérdese, dado que dicho atencién no fue
inmediata sino meses después del primer episodio ilicito materia de cuestiona-
miento, lo que quiza permitio la recuperacion de la segunda, si advirti6 secuelas
psicolégicas ocasionadas por la violencia fisica y sexual ejercida por el inculpado,
pues la examinada se mostraba con ansiedad, miedo y temor, incluso considerd, da-
das las circunstancias, la existencia de un grave riesgo de que pudiera ser agredida
nuevamente por este ultimo, lo cual, corroborando tal pronéstico, evidentemente
sucedi6 el 23 de agosto siguiente.

Adicional a ello, plantea el recurrente que la citada profesional carecia de la
experiencia suficiente para elaborar un dictamen sexolégico debido a que para
entonces prestaba el servicio social obligatorio. Sin embargo, véase como el de-
fensor en el contrainterrogatorio no logré desvirtuar la idoneidad cientifica de la
segunda, y mucho menos enervd sus afirmaciones a través de un medio cognitivo
a partir del cual se estableciera que ostentar registro médico y tal vez haber reali-
zado una cantidad determinada de informes sexoldgicos, no constituian elementos
esenciales que le proporcionaran la aptitud suficiente para elaborarlos, por lo que,
al brillar por su ausencia, tal apreciacion argumentativa quedo reducida al plano
meramente especulativo.

Como complemento de lo anterior, la Resoluciéon 1067 del 14 de mayo de
1984, proferida por el otrora Ministerio de Justicia, vigente para la fecha de los
acontecimientos, y que, incluso, aiin se mantiene incélume al no haber sido modi-
ficada, permite que los médicos rurales, como lo era la testigo en cita, estén habi-
litados y facultados para practicar este tipo de valoraciones y emitir los conceptos
cientificos derivados de las misma.

De alli mismo se colige lo inexacto que resulta indicar, como lo hace el censor,
que la médica NATALIA RAMIREZ PEDRAZA®, quien valoré igualmente a la
ofendida el 10 de enero de 2021, mal podria haber concluido que la inexistencia
de secuelas fisicas a nivel vaginal no excluia la posibilidad de la agresion sexual
padecida por la segunda, cuando, de un lado, dicho examen se realizé dias después
del primer abuso sexual violento; y del otro, la existencia de tales vestigios en dicha

49  Sesion de juicio oral del 24 de abril de 2022, enlace 14 récord:02:58:46, expediente digital.
50  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 15 récord:00:15:16, expediente digital.
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region corpdrea no constituye un elemento estructural del tipo penal contra la
libertad, integridad y formacion sexuales.

De la misma forma, la sicloga LIGIA CARDOZO DIAZ%, adscrita a la Co-
misaria de Familia de Alpujarra, Tolima, quien valor6 a la agraviada el 13 de enero
de 2021 desde la perspectiva de dicha especialidad, aunque evidencié en ella altima
baja autoestima y expresiones de frustracion respecto de sus relaciones de pareja,
este no era un diagnostico que padeciera la examinada antes de la relacion de pareja
con el implicado, pues, de un lado, no obra prueba en contrario, y del otro, tales
secuelas tienen su fundamento en presupuestos como los aqui examinados y no
en otros de distinta naturaleza al enmarcarse en un ambito de orden sentimental
propio del noviazgo o de la convivencia.

Luego, en contraste con lo sostenido por el impugnante, quien al parecer, pues
no lo refiere expresamente, pretende relacionar ese estado mental de la segunda
con una posible mendacidad en sus aserciones incriminatorias, segtn se colige de
los resultados de su valoracion, dicho ‘cuadro depresivo, asociado cuadro de ansie-
dad leve con desesperanza, baja autoestima, didlogo sostenido con llanto moderado
posiblemente con afectacion a hechos de violencia intrafamiliar donde se produjo
agresion fisica, verbal y psicoldgica por parte de su compariero sentimental >, fueron
producto de los actos ilicitos materia de debate y no de otros tipo de situaciones
exogenas concurrentes, pues resulta palmar que si no hubiera sido avocada a aque-
llos, sin lugar a duda seria distinto el cuadro psicolégico que enfrentd.

De otro lado, el censor destaca que ISRAEL URREA CARDOZO?, JESUS
ENRIQUE CRUZ*y GERMAN DIAZ URREA®, hermano de la victima, amigo
del implicado y sobrino de este tltimo, respectivamente, ofrecen datos cruciales
que no fueron debidamente examinados por el a quo de cara a mantener indemne
la presuncion de inocencia que ampara al procesado.

Por tanto, resulta pertinente recordar como la jurisprudencia patria ha sefia-
lado en relacion con el testimonio rendido por quienes tienen este tipo de vinculos
especiales de amistad o familiaridad con el incriminado, que sus intervenciones
se deben sopesar con especial escrutinio en tanto por esa misma situacion y la
solidaridad derivada de alli, despiertan un halito de sospecha y parcialidad en su
version por su comprensible tendencia a favorecerlo; sin embargo, ello no implica
que el funcionario judicial deba fatalmente desestimarlos de plano en todos los
casos, como si se tratase de una tarifa probatoria negativa, sino que debe agudizar

51  Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 16 récord:00:14:15, expediente digital.
52 Sesion de juicio oral del 7 de abril de 2022, enlace 16 récord:00:27:55, expediente digital.
53  Sesion de juicio oral del 10 de mayo de 2022, enlace 19 récord:00:46:37, expediente digital.
54  Sesion de juicio oral del 10 de mayo de 2022, enlace 19 récord:00:54:49, expediente digital.
55  Sesion de juicio oral del 10 de mayo de 2022, enlace 19 récord:01:01:53, expediente digital.

Cronica 2024
301



su andlisis de cara a develar la veracidad de sus aserciones y otorgarle la respectiva
eficacia probatoria.

Esto por cuanto, en ultimas, dada su naturaleza y fin como medio de cog-
nicion, su aptitud demostrativa depende no de dicho nexo, cualquiera que sea su
grado o intensidad, sino de su fortaleza al confrontarse con los restantes elementos
de juicio que obran en el proceso y apreciarse en este integral contexto bajo el tamiz
de las reglas que gobiernan la sana critica.

Bajo esas condiciones, ninguna objetividad e imparcialidad probatoria os-
tentan las aserciones realizadas por los referidos testigos de descargo, y mucho
menos, como lo refiere el recurrente, de alli se obtienen ingredientes informativos
que permiten derruir el juicio de responsabilidad predicable del acusado.

Ello, dado que URREA CARDOZO, pese a que al iniciar el interrogatorio
fue preclaro en manifestar en torno a los hechos del 23 de agosto de 2021, “yo he
escuchado ese cuento, pero yo de eso no sé nada”*, al preguntarle: “;usted ese dia,
sefior ISRAEL la vio golpeada, le vio algiin tipo de golpe o moretones en el cuello, en la
cara, en el pecho, en el en el brazo, en alguna parte le vio algun tipo de golpe o la vio
llorando?”*, respondi6: “no, yo la vi normal y pues por lo menos me saludé normal
y todo, conversé normal, yo nunca me imaginé eso porque yo la vi bien. Ya no sé ya
si es que ella se invento eso o es que eso fue o no. De eso no sé nada, pero lo que yo
si le digo, sefior, es que los dictdmenes médicos son los que deben decir la verdad™>,

Esto, en lugar de demeritar, fortalece la veracidad de la version rendida por
la agraviada, pues véase, en relacion con el episodio sexual en cuestion aquella no
refiri6 a ningun tipo de violencia fisica ejercida por el inculpado para concretar su
delictuosa conducta, sino que hizo alusién a la sicoldgica, producto de sus antece-
dentes agresivos hacia ella, el estado de alicoramiento que aquel evidenciaba en ese
momento y la soledad de dicho escenario. Factores que, precisamente, constitutivos
de un entorno a su favor, permitieron que aquella fuera abusada sexualmente sin
encontrar su agresor mayor resistencia, pues en el contrainterrogatorio la afectada
al cuestiondrsele sobre la posibilidad de quitarle la vida si se negaba a tener rela-
ciones sexuales, indico: ‘estoy segura que lo podia hacer™.

Esto, en ultimas, revela la preexistencia de un ambiente intimidatorio bajo
el cual se desarrollaba esa fracturada relacién mutua y que por su indiscutible re-
levancia fue determinante para que, desde la perspectiva de sus respectivos roles
y la evidente disfuncionalidad de su convivencia fallida, tanto el acusado se apro-
vechara sistematicamente de ella con el fin de lograr sus pretensiones libidinosas
ilicitas como la victima doblegara su voluntad sin posibilidad cierta de repeler
exitosamente el abuso.

56  Sesion de juicio oral del 10 de mayo de 2022, enlace 19 récord:00:49:21, expediente digital.
57  Sesion de juicio oral del 10 de mayo de 2022, enlace 19 récord:00:5107, expediente digital.
58  Sesion de juicio oral del 10 de mayo de 2022, enlace 19 récord:00:5120, expediente digital.
59  Sesion de juicio oral del 24 de abril de 2022, enlace 14 récord:01:50:55, expediente digital
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Ahora bien, JESUS ENRIQUE CRUZ afirmé que el 21 de agosto de 2021
transportd en su vehiculo a B. hasta la vereda La Miel, sin embargo, no le observé
“ninguin raspon ni nada”®, incluso “iba hasta bien vestida” %', empero, evocd una
situacion acaecida dos dias antes de los hechos de agosto, los cuales, recuérdese,
ocurrieron el dia 23 de dicho mes, lo que devela su impertinencia.

Por ultimo, DIAZ URREA en el interrogatorio sostuvo que “pues el dia que
supuestamente la sefiora B. dice que A. la viol6, yo ese dia estaba presente cuando ella
lo llamé, lo llamé que bajara a la casa que lo necesitaba urgente para que hablaran
unas cosas sobre, y es mds, yo fui el que le contesté el celular y se lo pasé a A. para
que hablara, porque él estaba retirado de la casa. Entonces yo le respondi el celular y
lo pasé a él y es donde yo me di cuenta que era B.. Yo estaba ahi al lado escuchando
todo lo que hablaban” .

Y al cuestionarsele en esa misma rueda de preguntas: ;“luego usted supo algo
mds a partir de ese momento mds adelante?”%, contestd: “pues yo no, la verdad no
supe de ahi en adelante nada mds, hasta que bajé para mi casa y me encontré a la
sefiora B. que iba subiendo ya a la casa de YEIMY PATRICIA URREA, en la entrada
me la encontré donde ella iba caminando por si sola e iba bien hasta, me saludé, me
dijo buenas noches, yo también le saludé a ella y le dije, buenas noches™".

Luego, segtin se puede apreciar, tales manifestaciones, al margen que revelen
la evidente activacién de mecanismos naturales para tratar de salvaguardar a su
pariente, no tiene la fuerza demostrativa suficiente para considerar como mendaces
los comprometedores relatos que realiz6 URREA CARDOZO contra su agresor,
puntualmente sobre los hechos ocurridos el 23 de agosto de 2021, los cuales no pre-
sencio, pues el testigo, ademas, nada refirié respecto de los del 1 de enero anterior.

Ello, por cuanto aun aceptando, solo en gracia de discusion, que fue la primera
quien llamo ese dia al segundo, en manera alguna descarta el abuso sexual al que
este ultimo la sometié de manera violenta, por el contrario, lo ubica temporal y
espacialmente en el lugar de los hechos, lo cual coadyuva a fortalecer la version
que sobre tales acontecimientos ofreci6 aquella.

Por lo anterior, resulta imperioso confirmar en este item especifico la sen-
tencia confutada.

5.5. PUNIBILIDAD

Atendiendo los mismos parametros aplicados por el a quo para la imposicion de
la pena, al variarse la conducta punible de FEMINICIDIO AGRAVADO, en grado
de tentativa, por la de VIOLENCIA INTRAFAMILIAR AGRAVADA, y mantenerse

60  Sesion de juicio oral del 10 de mayo de 2022, enlace 19 récord:00:5719, expediente digital.
61  Sesion de juicio oral del 10 de mayo de 2022, enlace 19 récord:00:57:21, expediente digital.
62 Sesion de juicio oral del 10 de mayo de 2022, enlace 19 récord:01:03:31, expediente digital.
63 Sesion de juicio oral del 10 de mayo de 2022, enlace 19 récord:01:04:03, expediente digital.
64  Sesion de juicio oral del 10 de mayo de 2022, enlace 19 récord:01:04:09, expediente digital.
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incélume la de ACCESO CARNAL VIOLENTO AGRAVADO, imputada en concur-
so homogéneo, resulta imperioso modificar la respectiva tasaciéon punitiva efec-
tuada en el fallo confutado.

Por tanto, dado que este tltimo conserva su calidad de reato mas grave y, por
consiguiente, continda siendo el referente para tomar como base, cuyo extremo
minimo corresponde a CIENTO NOVENTA Y DOS (192) MESES y el maximo
a TRESCIENTOS SESENTA (360) MESES de prision, al aplicar los mismos li-
neamientos del dispensador de justicia de primer grado®, se impondra el limite
inferior. Ahora, en virtud del concurso homogéneo, tal baremo se aumentara en
VEINTICINCO (25) MESES, esto es, la misma cantidad estimada en la decisién
confutada dentro del referido marco; y por concepto del concurso heterogéneo
con el ilicito de VIOLENCIA INTRAFAMILIAR se incrementara en DOCE (12)
MESES DE PRISION, para un total definitivo de DOSCIENTOS VEINTINUEVE
(229) MESES DE PRISION. A este lapso se reduciria igualmente la pena accesoria
de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas.

5.6. SUBROGADOS PENALES

En cuanto a los beneficios contemplados en los articulos 38B -prisién domicilia-
ria- y 63 -suspension condicional de la ejecucion de la pena- del Codigo Penal,
adicionados por la Ley 1709 de 2014 y modificados por el canon 29 de esta tltima,
la negativa para su concesion al implicado se mantiene indemne. Lo anterior, ya que
no solo se incumplen los prepuestos objetivos exigidos para ese proposito, esto es,
que la pena minima establecida por el legislador para el reato no exceda los 8 afios
de prision, o la pena individualizada impuesta no supera el limite de los 4 afios de
prision, respectivamente, sino, ademas, persiste la prohibicion prevista en el inciso
2 del canon 68A in fine, al haber sido condenado por los delitos de ACCESO CAR-
NAL VIOLENTO AGRAVADO y VIOLENCIA INTRAFAMILIAR AGRAVADA.

5.6. CONCLUSION

De lo relacionado en precedencia se debe concluir imperiosamente que, respecto
del delito de FEMINICIDIO, en grado de tentativa, imputado a A.U., se revocara
la sentencia condenatoria por no haberse logrado demostrar mas alla de toda duda
razonable su estructuracion y consiguiente responsabilidad del citado inculpado,
por lo que, en virtud del principio in dubio pro reo, se le debe absolver. Sin embar-
go, se le condenard por el reato de VIOLENCIA INTRAFAMILIAR AGRAVADA,
ya que, contrario a lo que sucede con el anterior, si obra prueba idonea para in-
ferir mas alla de toda dura razonable la estructuracién del mismo y la correlativa
responsabilidad del encausado en calidad de autor.

65  Fls. 25y 26, enlace 27, sentencia condenatoria.
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Y en relacion con la conducta punible de ACCESO CARNAL VIOLENTO
AGRAVADO, imputada en concurso homogéneo, se confirmara el fallo conde-
natorio por estar demostrada en los mismos términos acotados su configuracion
y la consiguiente responsabilidad de aquel, a titulo de autor, ya que, como igual
acontecio en el delito enunciado inicialmente, tuvo pleno dominio de dicho proce-
der, conocia los hechos constitutivos del mismo, comprendjia su ilicitud y, aun asi,
quiso su realizacion, como en efecto lo hizo, lesionando de esa manera, sin justa
causa, en dos ocasiones distintas el bien juridico de la LIBERTAD, INTEGRIDAD Y
FORMACION SEXUALES del cual es titular B.U., no obstante que de acuerdo con
las especificas circunstancias que se presentaban en esos momentos le era exigible
un comportamiento ajustado a derecho.

Por consiguiente, de un lado, se le impondran las penas principal y accesoria
enunciadas con antelacidn; y del otro, no se le otorgaran al incriminado en cita
los beneficios de la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prision
domiciliaria.

En mérito de lo expuesto, la Sala Penal del Distrito Judicial de Ibagué, Tolima,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
MODIFICAR la sentencia impugnada, en el siguiente sentido:

PRIMERO. REVOCAR la condena que se le impusiera a A.U. como autor respon-
sable del delito de FEMINICIDIO AGRAVADO, en grado de tentativa, por el cual
fuera acusado, y en sulugar CONDENARLO en esa misma calidad respecto de la
conducta punible de VIOLENCIA INTRAFAMILIAR AGRAVADA.

SEGUNDO. CONFIRMAR la condena que se le impusiera a A.U. como autor res-
ponsable del delito de ACCESO CARNAL VIOLENTO AGRAVADO, en concurso
homogéneo, por la cual fuera acusado.

TERCERO. Imponerle a A.U. como pena principal DOSCIENTOS VEINTINUE-
VE (229) MESES DE PRISION de prisién, y como pena accesoria la inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término.

CUARTO. CONFIRMARLA en lo demas.
Esta decision queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraor-
dinario de casacion.
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SECUESTRO SIMPLE Y HOMICIDIO:
PRUEBA INDICIARIA Y DUDA RAZONABLE

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE IBAGUE
SALA DE DECISION PENAL

RADICADO CUI  73001-6008-772-2016-00135

N.L 47.666

DELITO SECUESTRO SIMPLE Y OTROS
ACUSADOS H.A.J.C. Y H.S.G.C.

ASUNTO APELACION SENTENCIA LEY 906/04
DECISION MODIFICA PARCIALMENTE Y CONFIRMA

Ibagué (Tol.), once (11) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)
(Aprobado mediante Acta No. 280 de la fecha)

1. OBJETO DE LA DECISION

Resolver la apelacién promovida por la defensa contra la sentencia condenatoria
de 14 de diciembre de 2021, emitida por el juzgado segundo penal del circuito
especializado de Ibagué, a través de la cual condené a H.A.J.C. y H.S.G.C., como
coautores del delito de homicidio agravado, en concurso heterogéneo con secuestro
simple agravado.
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2. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

En la tarde del 24 de noviembre de 2016, M.E.O.M., merced a engafios sobre la
necesidad de recoger unos equipos, se traslad6 en su camioneta “Jeep Cherokee” de
placas (...) hacia el barrio “El Salado” de Ibagué, con H.A.]J.C. y H.S.G.C., quienes
lo retuvieron mientras pretendieron; también con argucias, que los familiares les
permitieran acceder a un local comercial, con unas llaves que eran del primera-
mente mencionado.

Se apropiaron del referido automotor vy, al dia siguiente, lo llevaron al par-
queadero “Los Compa”, ubicado en la Carrera 10 Este, nimero 53A-sur de Bogota.

El cadaver de M.E.O.M. fue encontrado en avanzado estado de descompo-
sicion, el 29 de noviembre de 2016, en el kilometro 1 de la via “Huevos oro”, ve-
reda el “Palmar” en zona rural de Ibagué aledana al barrio “El Salado”, pero no se
establecio la causa de muerte o las acciones que pudieron desplegar los acusados
para dicho resultado, a pesar de que, en la tarde del 24 de noviembre de 2016, se
encontraban en ese lugar.

3. ANTECEDENTES PROCESALES

3.1. El 13 de marzo de 2017', ante juzgado sexto penal municipal de Ibagué, se
legalizd la captura de los procesados a quienes se les formulé imputacién por
los delitos de secuestro simple agravado; homicidio agravado y hurto calificado y
agravado; ademas, se impuso medida de aseguramiento de detencién intramural.
3.2. El escrito de acusacion?, radicado por idéntica calificacién juridica, corres-
pondié por reparto el 13 de mayo de 2017 al juzgado segundo penal del circuito
especializado de Ibagué’, el cual se declaré incompetente, en razén a que los com-
portamientos punibles no eran de su conocimiento®.

3.3. El 2 de junio de 2017>, fue asignada la actuacion al juzgado octavo penal del
circuito de Ibagué. El 26 de julio de 20175, la fiscalia delegada adiciond el delito
de concierto para delinquir agravado, por lo que, el despacho dispuso remitir el
expediente para la definicion de la competencia.

1 Folios 237 y 238 del anexo: 058CuadernoPrincipal.pdf, y grabacién: 032GrabaciénaudienciaLegal CaptIm-
putacionMA.wmv

Folio 212 y ss. idem.

Folio 211 idem.

Folio 205 y ss. Idem.

Folio 203 idem.

Folios 188 y 189, idem.
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3.4. Con proveido de 24 de agosto de 20177, se asigné la competencia en el circuito
especializado; la causa fue repartida al juzgado segundo que asumi6 conocimiento
el 1 de septiembre de 2017,

3.5. La formulacion de acusacion se tramitd el 8 de septiembre de 2017, atribuyén-
dose los delitos de secuestro simple agravado, homicidio agravado, hurto calificado
agravado y concierto para delinquir agravado.

3.6. La audiencia preparatoria se desarroll6 el 31 de octubre' y 12 de diciembre"!
de 2017; en esta tltima sesion, los acusados aceptaron parcialmente los cargos por
el hurto calificado y agravado, disponiéndose la ruptura de la unidad procesal bajo
la radicacién 73001-6000-000-2018-00009 NI. 53.687, siendo repartida al juzgado
tercero penal municipal de Ibagué'.

3.7. El juicio oral se adelanté el 22" y 23'* de marzo, 30 de julio', 15'° y 22 de no-
viembre'” de 2018; contintio el 22 de abril*¥, 11 de septiembre' y 25 de noviembre
de 2019%.

El debate probatorio culminé el 16 de julio* y el 17 de noviembre de 2020%; en esta
ultima sesion se enuncié sentido del fallo condenatorio, y se tramité lo dispuesto
en el articulo 447 de la Ley 906 de 2004.

3.8. La lectura de la sentencia® se hizo el 14 de diciembre de 2021%; la defensa
interpuso el recurso de apelaciéon®. No hubo pronunciamiento de no recurrentes.
3.9. Concedida la alzada, se repartié al magistrado sustanciador el 22 de febrero
de 2022%.

7  Folio 180y ss. Idem.
8 Folio 175 idem.
9 Folio 170 y ss. Idem, y grabacién 036GrabaciénAudienciaAcusacion.wmy

10  Folios 163 y 164, idem, y grabacién 038GrabaciénAudienciaPreparatoria.wmv

11 Folios 157 y ss. [dem, y grabacién 039GrabaciénaudienciaPreparatoria.wmv

12 Folio 154y 146 idem.

13 Folios 131 y ss. Idem y grabacién 040GrabaciénAudienciaJuicioOral.wmv

14 Folio 126 y ss. Idem y grabaciones 041GrabacionAudienciaJuicioOralTMafiana.wmv y 042GrabacionAu-
dienciaJuicioOralTarde.wmv

15  Folios 113 y ss. Idem y grabacién 045GrabaciénAudienciaJuicioOral.wmv

16  Folios 105 y ss. Idem y grabacién 047grabacionAudienciaJuicioOral.wmv

17 Folio 103, idem y grabacion 048GrabacionAudienciaJuicioOral.wmv

18  Folios 87 y ss. [dem y grabaciones 049GrabaciénJuicioOral.wmy, 050GrabaciénJuicioOral.wmv y 051Gra-
baciénJuicioOral.wmyv

19 Folio 63y ss. Idem y grabacién 054 GrabacionAudienciaJuicioOral.wmv

20 Folio 50y ss. [dem y grabacién 056GrabaciénAudienciaJuicioOral.wmv

21  Anexo: 060ActaAudienciaJuicioOral20200716.pdf y audio: 061GrabacionAudienciaJuicioOral.mp4

22 Anexo: 065ActaAudienciaJuicioOral20201117.pdf y audio: 066GrabaciénAudienciaJuicioOral.mp4

23 Anexo 069SentenciaPrimeralnstancia.pdf y 04RemiteJuzgadoSentenciaPrimeralnstancia.pdf

24  Anexo: 070ActaAudienciaSentencia.pdf y audio 071GrabacionAudienciaLecturaSentencia.mp4

25  Anexo: 072SustentacionRecursoApelacion.pdf

26  Anexo: 06ActaRepartoNo146.pdf
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4. LA SENTENCIA RECURRIDA?

Se condend a H.A.J.C. y H.S.G.C,, a la pena de 406 meses de prision al hallarlos
penalmente responsables, a titulo de coautores de los delitos de secuestro simple
agravado (articulo 168, 170-4 del Cédigo Penal), en concurso heterogéneo con
homicidio agravado (articulo 103, 104-2y 7, cddigo penal). Los absolvié por el
comportamiento punible de concierto para delinquir agravado.

Para lo que interesa, explicé que no obra evidencia directa de la coautoria de
los acusados, pero se extrae de la valoracion probatoria en conjunto.

A su juicio, se demostr6 que M.E.O.M. fue hallado sin vida en el kilémetro 1
de la via “Huevos Oro” en la vereda “El Palmar”, zona rural de Ibagué; presentaba
orificios en diferentes partes del cuerpo.

Igualmente, que el 23 de noviembre de 2016, H.A.J.C. estuvo con M.E.O.M.
en la vivienda de José Teodocio Rojas Pefia, con base en lo declarado por este
ultimo, y acordaron que el primero realizaria un trabajo de pintura en un trailer
de comidas rapidas, para lo cual, requerian recoger un compresor en el barrio “El
Salado”. El acusado reconocid lo anterior, aunque aseverando que su tinico propo-
sito era apoderarse de la camioneta de propiedad de Ostos Méndez.

El 24 de noviembre de 2016, aproximadamente a las 8:20 de la manana,
H.A.J.C. y H.S.G.C,, estuvieron con M.E.O.M. comprando las pinturas requeri-
das para la mencionada tarea, asi lo declar6 L.E.C.S., quien los acompand, junto a
una sobrina.

Luego se fueron todos en la camioneta, ella se quedd en la drogueria que era
de su propiedad, y los demas continuaron hacia el barrio “La Vega” a dejar la pin-
tura; con posterioridad, segiin informé G.G.B., M.E.O.M. lo recogi6 en el barrio
“El Libertador”, e iba con dos hombres.

La prueba técnica de los dispositivos de telecomunicaciones arrojé que
H.A.J.C., a las 9:53 horas se encontraba cubierto por la antena 4671 cara 7 Tol.
Santa Teresa, lugar donde también estaba H.S.G.C..

A.J.O.C. senal6 que ese dia almorz6 con su padre en la drogueria ubicada en
la calle 36 con avenida Ferrocarril, luego llegaron H.S.G.C. y H.A.J.C., quienes le
comunicaron que se les habia quedado el comprensor y necesitaba ir al barrio “El
Salado” a recogerlo.

Procedieron a dirigirse hacia el lugar, a ella la dejaron en el “Topacio”y siguie-
ron su camino, vio a H.S.G.C. pasarse a la silla del copiloto.

En ese contexto, para el sentenciador de primera instancia result6 claro que
los acusados fueron las altimas personas vistas con M.E.O.M..

27 Anexo: 04RemiteJuzgadoSentenciaPrimeralnstancia.pdf
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A través de pruebas técnicas y el testimonio del intendente L.A.M., sefiald
que los acusados contaban con los abonados celulares 3209822265 y 3172540424,
dispositivos que a las 14:02 horas reportaron sefial desde la antena 6067 cara 1y
6067 cara 2; respectivamente, comunicacion que finalizé para los dos en la antena
6067 cara 1 sector del “Salado”.

Explicé que, segtin lo anterior, los acusados ademas de ser las tltimas personas
que estuvieron con M.E.O.M., también estuvieron en el lugar donde se encontro
su cuerpo.

No cabe duda acerca del lugar, pues segtin el informe de inspeccion técnica a
cadaver de 29 de noviembre de 2016; lo declarado por el primer respondiente y las
declaraciones de los enjuiciados, pues verificadas y cotejadas esas pruebas, se tiene
que el ultimo lugar donde los acusados ubican a la victima; es antes de iniciar la
via que conduce hacia “Huevos Oro”, sitio preciso donde fue encontrado el cadaver
en avanzado estado de descomposicion.

Anadi6 que, segun L.EC.S. y A.].O.C., H.A.].C. les minti6 cuando pregunta-
ron por el paradero de M.E.O.M.; pues; indicé que la policia lo habia retenido al no
portar los documentos del vehiculo, sin que fuera cierto, segtn las averiguaciones
que desplegaron.

También extrajo de las pericias que los procesados estuvieron en la via que
conduce a Bogota a las 21:34 horas para ocultar la camioneta en un parqueadero
de esa ciudad, donde la Policia Nacional la encontré el 11 de enero de 2017.

Con el examen anterior, predicd conocimiento mas alld de toda duda razo-
nable acerca de la responsabilidad penal de los enjuiciados, en el homicidio de
M.E.O.M,, encontrando acreditadas las circunstancias agravantes de los numerales
2°y 7° del articulo 104 del cédigo penal.

Estimé que el homicidio tenia como propdsito facilitar el hurto de la camio-
neta, pues al dejar a la victima con vida correrian el riesgo de ser denunciados.

También lo sometieron a una condicién de inferioridad al trasladarlo a una
zona rural, poco poblada y transitada, para atentar contra su vida.

Explicé que el secuestro simple también se encontraba configurado, pues los
acusados sustrajeron a M.E.O.M,, a través de maniobras engafiosas que emplea-
ron para llevarlo a un ambiente controlado por ellos, sin necesidad de aprovechar
ninguna forma de violencia como ech6 de menos el defensor.

Sin embargo, se acredité que M.E.O.M., no pudo disponer de su libertad de
locomocién mientras estuvo bajo poder de los acusados, pues, segun el investigador
H.E.Q.G,, en el lugar en que fue encontrado el cuerpo, también se hallaron unas
‘amarraderas” plasticas, con registro fotografico en las imagenes 36 a 38, lo cual
fortalece la premisa de que M.E.O.M. fue llevado en contra de su voluntad, alli no
solamente se apoderaron del vehiculo, sino que le quitaron la vida.
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Con lo anterior, encontrd configurado el secuestro simple, que se concretd
al momento de emplear maniobras para sustraerlo de su lugar de trabajo, para
perpetrar el hurto y el homicidio. Igualmente, la circunstancia agravante prevista
en el numeral 4° del articulo 170 del codigo penal, pues aprovecharon la confianza
depositada por la victima para llevarlo de un lugar a otro.

La hipdtesis de la defensa fue incongruente con los relatos aportados por los
acusados.

Se desestim¢ lo declarado por H.A.]J.C., al pretender exculparse sefialando
a un tal Frank Corredor, alias “Francachelo”, con quien supuestamente orques-
t6 el plan para hurtar el vehiculo dado que L.EC.S., compaiiera sentimental de
M.E.O.M,, le habia ofrecido dos millones de pesos para tal fin; y que no tuvieron
nada que ver con el homicidio, ni el secuestro.

No se acredito la existencia del personaje referido; al contrario, omitieron
aportar informacién que permitiera su identificaciéon. También carece de asidero
el senalamiento contra L.E.C.S., pues no establecieron las circunstancias modales
de la supuesta oferta econémica, o cémo supo de ello, ni mucho menos las razones
por las cuales pudiera conocer la existencia de una amistad o alguna otra relacion
entre la prenombrada y el supuesto Frank Corredor.

Al contrario, H.A.J.C. si precisé que no conoci6 a L.EC.S. sino hasta el 24
de noviembre, cuando compraron las pinturas; momento para el cual no sefial6 la
presencia del mencionado Frank Corredor.

El Juez a quo, tampoco creyé que L.EC.S. hubiera sufragado los gastos de ga-
solina para llevar la camioneta hasta Bogotd; ni que M.E.O.M. hubiera descendido
del vehiculo a recoger herramientas en “El Salado”, pues no conocia a nadie alli.
Tampoco que hubiera abandonado el vehiculo en otro momento, como lo quiso
hacer creer el acusado.

Reiteré que, segtin la prueba técnica de reportes de llamadas, los dos acusados
el 24 de noviembre de 2016, a las 14:04 horas, se servian de la antena 6067 cara
1, ubicada en “El Salado”, que corresponde al lugar donde fue ultimado y hallado
el cuerpo sin vida de M.E.O.M,, por lo que, no ofrece credibilidad que H.A.J.C. y
H.S.G.C,, insistan en que no estuvieron alli.

Igualmente, para la primera instancia fue inverosimil que este tltimo no su-
piera que la camioneta era producto de un hurto, pues los dos ya habian aceptado
responsabilidad penal por ese comportamiento anteriormente.

Enervé el argumento sobre la demostracion de la causa de muerte de
M.E.O.M,, pues el médico forense G.].L. explicd que no habia suficientes elemen-
tos de juicio para determinar dicho aspecto, segtin la inspeccién técnica realizada
al cadaver, y sus anexos; pero se evidenciaba que el cuerpo presentaba orificios
en diferentes regiones, propios de una violencia fisica, ademads, en el lugar fueron
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encontradas amarraderas plasticas, todo lo cual, indica que la muerte fue violenta
y premeditada, excluyendo que fuera preterintencional.

En esas condiciones, sefial6 que la hipdtesis defensiva no se ofrecid creible,
por lo que impone el criterio sefialado a partir de la valoracion probatoria, y que
arrojo como resultado la responsabilidad penal de los acusados.

5. RECURSO DE APELACION?

La defensa aspira la revocatoria de la sentencia condenatoria, y en su lugar,
la absoluciéon de H.A.J.C. y H.S.G.C,, senalando que la correcta valoracion de las
pruebas debatidas en el juicio oral no demuestra la responsabilidad penal de los
acusados.

Plantea que, el testimonio de A.J.O.C., hija del supuesto agredido, establece
que se desplazaron voluntariamente y que los acusados no contaban con elemen-
tos para coaccionar al sefior M.E.O.M.; y el andlisis del sentenciador respecto a
este testimonio, fue limitado pese a que se trataba de la inica persona que estuvo
presente en el trayecto hasta el barrio “Topacio”, en donde se bajé del vehiculo.

Estima imposible que la prenombrada pudiera identificar a la persona que los
acompaiaba en el vehiculo, pues tenia puesto un tapabocas, con lo cual, no podia
afirmar que fuera H.S.G.C., por lo que resultaba imposible proferir condena en
contra de este, por lo que estima que hubo un yerro en dicha valoracién probatoria.

Incluso, afirma, que cuando estuvo en el vehiculo con su padre, H.A.J.C. y
otra persona, fueron a la drogueria, luego a su casa en el “Topacio” donde la dejaron;
sin percibir coaccién alguna.

La declaracion de L.C.S., esposa de la victima, no es sustancial, pues se limitd
a seflalar que vio a H.A.J.C. irse en la camioneta con su esposo; lo habian contra-
tado para pintar un trailer de comidas rapidas, pero no percibi6 nada indicador
del homicidio, como tampoco del secuestro.

Por tanto, predica que no se configura el delito de secuestro agravado, pues
H.A.J.C. no pretendio retener a M.E.O.M.,, sino que orientd su comportamiento
para apoderarse del vehiculo.

Asegura que la fiscalia fue limitada en su labor investigativa, omitié analizar
la posibilidad de que otras personas intervinieran en la muerte de M.E.O.M..

Tampoco determind la causa del deceso; ni la presencia de lesiones con ob-
jetos cortantes o contundentes, ni proyectiles, resultaba imposible predicar el ho-
micidio pues, “pudo haber fallecido por el miedo o panico ejercido por los hechos”, o
alguna otra razoén. Por lo anterior, no se puede determinar si existié un homicidio,
mucho menos si fue doloso o preterintencional, por lo que persiste la duda.

28  072SustentacionRecursoApelacion.pdf
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El patrullero E.Q. solamente inform¢ haber visto el cuerpo en estado de des-
composicion; no estaba amarrado, y no fue claro en sefnalar la presencia de una
cuerda en el sitio, y ésta, en todo caso, no fue incorporada como evidencia.

A su juicio, segtn los analisis de las celdas de teléfonos celulares, segtn el
relato del investigador de cargo de la fiscalia general de la Nacion; L.A.M. Paez, se
determind que H.S.G.C. se encontraba en el barrio “Montealegre”, mientras que
H.A.J.C. estaba en el sector del “estadio”; es decir, lejos del lugar en el que presun-
tamente se produjo el fallecimiento.

Adicionalmente, refirié que H.S.G.C. era taxista, por lo que el dia de los he-
chos se encontraba recorriendo la ciudad de Ibagué, y unicamente fue contratado
por H.A.J.C. para conducir la camioneta objeto de hurto.

Advierte que proferir una condena adicional por el delito de secuestro agrava-
do, contraviene el principio de non-bis in idem, pues se trata de un concurso apa-
rente de delitos; explica que la restriccion de locomocion fue transitoria y empleada
como medio para perfeccionar el hurto calificado con violencia sobre las personas.

Anadié que, para predicar la adecuacion del delito de secuestro simple, es
necesario definir la existencia de un propdsito diferente a los del extorsivo, pero
en todo caso, establecer una finalidad.

En sintesis, sefialo que se trata de un concurso aparente de delitos que ha de
disiparse a partir del principio de consuncidn, en cuyo efecto, la retencién transito-
ria de la libertad que pudiera haberse presentado, hace parte estructural del hurto
calificado, pues fue esa la violencia ejercida sobre el sujeto pasivo para ‘apartarlo
de su esfera de posesion”.

Refirié que se traté de un plan criminal que involucraba a otras personas que
no fueron investigadas; H.A.J.C. sefiala como implicada a la esposa del occiso y
otro individuo conocido como “Francachelo’.

Desde su Optica con las pruebas practicadas en el juicio oral no existe eviden-
cia sobre el tiempo de la detencién del sefior M.E.O.M.; no se precisé el momento
del fallecimiento ni cudnto tiempo duré atado, supuestamente.

En conclusidn, el examen probatorio no arroja el conocimiento necesario para
proferir condena por los delitos de homicidio y secuestro, pues estan vigentes otras
posibilidades que tornan necesaria una decision absolutoria.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Competencia:

Lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004, habilita la
competencia de este Tribunal para desatar el recurso de apelacion interpuesto
por la defensa contra la sentencia condenatoria de primera instancia; estudio que
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se abordara con limitacidn a los topicos propuestos por el recurrente, y aquellos
aspectos que se encuentren inescindiblemente ligados a su objeto.

6.2. El problema juridico:

Las plurales criticas a la sentencia, permiten identificar, los siguientes problemas
juridicos: i) si las pruebas acopiadas, tienen la idoneidad suficiente para predicar
que se realizo el secuestro y el homicidio; ii) si se identificé a H.S.G.C., como la
otra persona que iba en la camioneta, y si se determind su autoria (coautoria) en el
secuestro y homicidio y; iii) si es factible el concurso real de las conductas punibles
de secuestro y hurto (por el que ya se emitié condena) o simplemente la retencién
fue la necesaria para perpetrar el delito contra el patrimonio econémico.

6.3. Marco legal y jurisprudencial de los aspectos relevantes para resolver:

Para una mejor comprension del asunto, se examinarad el alcance que jurispruden-
cialmente se les ha asignado a los puntos sustanciales de la controversia.

6.3.1. Secuestro simple:
Se compone de un sujeto indeterminado que puede cometer el ilicito por medio de
cuatro verbos rectores alternativos; arrebatar, sustraer, retener y ocultar.

Con respecto al ingrediente subjetivo del tipo, exige que los motivos de ilicito
deben ser distintos a los consagrados en el articulo 169 del mismo cuerpo norma-
tivo, que establece: ‘exigir por su libertad un provecho o cualquier utilidad, o para
que se haga u omita algo, o con fines publicitarios o de cardcter politico”.

Es decir, quien incurra en los verbos rectores con un objeto distinto a los
establecido en el articulo 169 -secuestro extorsivo-, incurre en secuestro simple,
sin que sea necesario determinar el propdsito que anima a restringir la libertad
personal del sujeto pasivo.

La Corte Suprema de Justicia en Sentencia SP681-2022 de 9 de marzo de 2022,
establecio que: “De lo dicho de manera uniforme por la Sala se infiere que es sufi-
ciente con reducir o coartar la autonomia de locomocion de la persona para que
se consume el secuestro sin que sea necesario que la persona obtenga la finalidad
propuesta (AP3103, jul. 25 de 2018, rad. 45259. Criterio recientemente reiterado en
SP1674, may. 5 de 2021, rad. 55358)” (Negrillas fuera del texto)

Respecto al uso de la violencia, la misma Corporacion establecié: <<Yen CSJ
AB 9oct. 2013, rad. 42431, reiterando lo dicho en CS] SP 29 sep. 2010, rad. 29174, se
indicé que ‘en el secuestro en cualquiera de sus modalidades tipicas (arrebatamien-
to, sustraccion, retencion u ocultamiento), el retenido no puede circular libremente
porque sus captores lo someten y disponen de medidas que le impiden movilizarse
de acuerdo con su libre voluntad, resulta irrelevante no solo el término que dure
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la privacion de la locomocion, sino también la forma, violenta o no, en que fue
llevado a ellos”>> (Negrilla fuera del texto)

En sintesis, se debe constatar que el sujeto pasivo se encontraba coartado de
su libertad de locomocién, destacando que el ejercicio de violencia no es relevan-
te para lograr esta privacion, por lo que bien puede lograrse inicialmente dicho
cometido con engafios.

6.3.2. Concurso real de conductas punibles, entre el secuestro simple y hurto:
Bastante enfatica ha sido la linea jurisprudencial al determinar la concurrencia
real de delitos, cuando ademas de la afectacion de bienes patrimoniales, con el
hurto, se ejerce retencion, ocultamiento y, en todo caso, restriccion de su derecho
a la libre locomocion:

“...Asi mismo, es necesario resaltar que ningiin error contiene la adecuacion
tipica que se ha efectuado en el presente asunto de lo ocurrido, en tanto, todo el re-
corrido criminal revela el despliegue de varias conductas punibles, que concursan de
manera real (sobre el concurso real y efectivo entre el delito de hurto calificado
y secuestro simple ver CS] SP15944-2016, Rad. 46782; CS] SP2295-2020, Rad.
50659, entre otras).

En efecto, aunque no se discute que todo el actuar punible encerré violencia, es
necesario precisar que esta obedece a circunstancias distintas, que por su naturaleza
afectan bienes juridicos diversos, razon por la cual representan una conjuncion de
tipos penales perfectamente separables.

En este sentido, se encuentra acreditado que los asaltantes ingresaron al lugar
por la via violenta, portando lo que se supone eran armas de fuego, con las cuales
intimidaron a los presentes en el lugar para, en un principio, despojarlos de sus bienes.

Pero, ademds, en la ejecucion del hurto y con el dnimo de obtener impunidad,
obligaron a esas mismas personas, amarradas y encerradas en una habitacion,
a permanecer en el lugar, sin posibilidad de auxilio ni capacidad de locomocion
alguna, para asi poder abandonar la zona sin dificultades.

Esto ultimo advierte la Corte, representa sin lugar a dudas una clara y efectiva
afectacion de la libertad respecto de quienes se vieron impelidos, amarrados y
encerrados, a permanecer por mds de dos horas en el lugar, con la consecuente zozobra
y afectacion sicologica que ello apareja, efectos concretos que de ninguna manera
pueden confundirse con el meramente patrimonial representado en el hurto.

Huelga anotar, como ya lo ha reiterado de manera pacifica la Corte en hechos
similares, que la naturaleza del secuestro y el daiio cobijado por este, no implica

indispensable que la afectacion de la libertad opere por dias o periodos am-

plios, pues, se repite, el delito comporta real y concreta limitacion de la libertad y

capacidad de locomocion de las victimas...”
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6.3.3. Conocimiento para condenar:

Segtn el articulo 29 de la Constitucion Politica, impera la presuncion de inocencia
como garantia de imparcialidad en la administracion de justicia; tal cosa solamente
desaparece con la emision de una sentencia condenatoria y su ejecutoria.

Ese derecho fundamental se encuentra incorporado por el articulo 7° de la
Ley 906 de 2004 como principio rector y conforme al cual corresponde al érgano
de persecucion penal la carga de la prueba acerca de la responsabilidad penal. La
duda que se presente se resolvera a favor del procesado.

En consonancia, el articulo 381 idem establece que para condenar se requiere
el conocimiento mas alld de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad
penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio.

Las pruebas encuentran finalidad en llevar al conocimiento del juez los he-
chos y circunstancias materia del juicio y, en caso tal, la responsabilidad penal del
acusado como autor o participe®. Tal cosa no puede pregonarse exclusivamente
en pruebas de referencia, como explica el inciso final de la norma precitada.

6.3.4. La prueba indiciaria:

El principio de libertad probatoria del articulo 373 de la Ley 906 de 2004, permite
acceder al conocimiento necesario para condenar mediante cualquier instrumento
con capacidad demostrativa suficiente, aun a través de construcciones indiciarias, si
revisten suficiencia y se entrelazan en torno a lo que es tema de prueba, y se respeta
el debido proceso probatorio.

No es condicion inexorable la concurrencia de medios demostrativos direc-
tos, acerca de la materializacion por parte del autor de la conducta punible. Di-
cho entendimiento se acomodaria mucho mas al sistema tarifado de evaluacion
probatoria, desconociendo el desarrollado normativamente; es decir, el de la libre
persuasion racional.

El tnico vestigio actual del sistema en que el legislador anticipa la validez o
valoracién probatoria es el relacionado con la prohibiciéon de admitir libremente
la prueba de referencia, pues se establecen estrictas causales excepcionales. Igual-
mente, la restriccion de fundamentar sentencia condenatoria, exclusivamente en
esa categoria demostrativa. Todo lo cual se justifica porque generaria detrimento
serio de garantias sustanciales del debate probatorio, como el derecho a la con-
frontacion y la inmediacion.

No podrian confundirse las limitadas posibilidades de la prueba de referencia
con la eficaz amplitud de prueba indirecta, a la cual pertenece la prueba indiciaria,
como se aprecia en la claridad hermenéutica que se ha adoptado jurisprudencial-
mente (SP 3274-2020, radicado 50587).

29  Articulo 372 de la Ley 906 de 2004

Cronica 2024
317



El indicio es una operaciéon mental que realiza el juzgador, que le permite el
conocimiento indirecto de la realidad. Presupone la existencia de un hecho indica-
dor demostrado que suele desprenderse de una fuente con alguna conexién cercana
al tema de prueba; es decir, cualquiera de los medios directos de conocimiento au-
torizados por la ley procesal -elementos materiales probatorios, evidencias fisicas,
testimonios, etc.- y permiten establecer racionalmente la existencia de otro hecho
desconocido, mediante un proceso de inferencia légica.

Es un producto del intelecto, ya que se concluye sobre la ocurrencia de un
acontecimiento desconocido, por la aplicacion racional de reglas de la experiencia,
las leyes de la ciencia o principios logicos, lo que lleva a que, de una proposicién
concreta y probada, se siga el consecuente derivado y su mayor fortaleza demos-
trativa dependera de la eliminacién o minimizacion de otras hipétesis racionales,
serias, ciertas y objetivas, también explicativas de lo probado.

La Corte Suprema de Justicia, en decision SP922 de 2019, radicado 53.473,
sobre la forma como se construye el indicio y su eficacia para lograr el estandar de
conocimiento para condenar, explico:

“La Corte ha precisado que la prueba indiciaria hace parte del sistema probatorio co-
lombiano a pesar de no aparecer mencionada en el articulo 382 de la Ley 906 de 2004,
de manera que conservan plena validez las inferencias l6gico - juridicas fundadas en
operaciones indiciarias.

También ha sefialado que para construir un indicio debe existir un hecho indicador
debidamente constatado, de manera que es necesario sefialar cudles son las pruebas
del mismo y qué valor se les confiere. Si no se cuenta con pruebas del hecho indicador,
o existiendo no se les da credibilidad, no puede declararse probado y, por ende, no hay
lugar a la construccion de ningiin indicio.

Demostrado el hecho indicador, se debe explicitar la regla de la experiencia que otorga
fuerza probatoria al indicio, pues eventualmente puede ser falsa, o tomada con un
alcance diferente al que realmente tiene y, por ello, es indispensable expresarla para
garantizar su contradiccion.

Enseguida debe enunciarse el hecho indicado, cuya fortaleza dependera del alcance
de la regla de la experiencia. Y, por ultimo, tiene que valorarse el hecho indicado, en
concreto y en conjunto con los demds medios probatorios, en orden a concluir qué se
declara probado (SP1569-2018).

La prueba indiciaria puede fundar una sentencia cuando en forma univoca y con-
tundente sefiala la responsabilidad o inocencia del implicado en los hechos punibles
investigados. Con todo, la valoracion integral del indicio debe considerar todas las hi-
potesis que puedan confirmar o descartar la inferencia realizada a efectos de establecer
su validez y peso probatorio.”
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Principalmente sobre la idoneidad de fundamentar una sentencia condenato-
ria inicamente con base en prueba indiciaria, en la medida que se descarten otras
variables, se puede revisar SP4638-2020, dentro del radicado 49.066 y SP4126 de
2020, radicado 55.641.

6.4. El caso concreto:

Lo primero que debe aclararsele a la defensa es que en el actual sistema de procesa-
miento penal no corresponde a la Fiscalia la investigacion integral, sino que basta
la actividad probatoria suficiente para respaldar su teoria del caso, por lo que si
emergen posibilidades exceptivas, como la autoria de un tercero; en la medida que
es una estrategia que apunta a los intereses del acusado o acusados, es a la defensa
a quien corresponde la actividad probatoria en esa direcciéon para oponerse a la
tesis de la acusacion.

“En un sistema procesal acusatorio en el que no rige el principio de investigacion
integral, es claro que la actividad probatoria de la fiscalia y la tarea de desvirtuar
dicha presuncion, se agota con la demostracion de los hechos en los que funda la
acusacion, al igual que la ejecucion de los mismos en cabeza del sindicado, asi como
el conocimiento que debe expresar a la defensa acerca de la existencia de un medio
de conviccion favorable a sus intereses. De alli que la defensa adquiera el compromiso
de demostrar las circunstancias que se opongan al soporte fdctico de la acusacion,
pues de lo contrario el procesado se expone a una condena.

(...)

‘La dindmica probatoria caracteristica de un proceso acusatorio, implica superar
la vision sobre que la controversia de la prueba se entendia satisfecha a través de un
mero ejercicio argumentativo de la parte acusada en la que incluso, ésta podia uti-
lizar como razon para demandar la aplicacién del in dubio pro reo o la presuncion
de inocencia, el hecho de que la Fiscalia no encamind su tarea investigativa a ofrecer
elementos de conviccion para desestimar las exculpaciones del procesado basadas en
su mero testimonio.

‘Este tema ha sido desarrollado por la jurisprudencia de la Corte en los términos
antes enunciados, pues se ha destacado que la carga de la prueba debe entenderse
desde una perspectiva formal y material, segun la cual a las partes les corresponde
probar sus afirmaciones o negaciones, hechas al interior del proceso, y de no hacerlo,
se generan consecuencias adversas®. Y aunque una afirmacion en tal sentido, no
corresponderia en principio con el proceso penal dada la oficiosidad que lo rige, al
igual que la presuncion de inocencia que cobija al acusado, ello no quiere decir que
la parte acusada tenga que asumir una actitud pasiva frente a las pruebas de cargo

30  Sentencia del 29 de agosto de 2007, radicado 23.906
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del acusador; el nuevo sistema impone a la defensa una actitud diligente en la
recoleccion de los elementos de conviccion a su alcance, pues ante el decaimiento
del deber de recoleccion de pruebas exculpatorias a cargo de la Fiscalia, fruto de la
indole adversativa del proceso penal, la defensa estd en el deber de recaudar por cuen-
ta propia el material probatorio de descargo. El nuevo modelo supera de este modo
la presencia pasiva del procesado penal, comprometiéndolo con la investigacion de
lo que le resulte favorable, sin disminuir por ello la plena vigencia de la presuncion
de inocencia”.’!

En esas condiciones, ante la probabilidad de verdad predicada en la acusa-
cidn, en torno a que los autores -coautores- del homicidio y secuestro del sefior
M.E.O.M,, eran los acusados, a la defensa le correspondia oponerse probatoria-
mente, para tratar de derruir esa tesis —sin que ello conspire contra la presuncion
de inocencia, ver sentencia C 591 de 2005-, y no quedarse apenas en el plano
especulativo o esperando que la fiscalia se ocupara de ello, pues soslaya que en la
actualidad no le concierne a ese ente la investigacion integral.

Con el fin de absolver los temas controvertidos, debera decantarse lo que no
es objeto de discusion.

En primer lugar, el 29 de noviembre de 2016, en la vereda “El Palmar”, sobre
el kilometro 1 de la via “huevos oro”, del barrio “El Salado” en la ciudad de Ibagué,
fue encontrado el cuerpo sin vida de M.E.O.M., sin que fuera posible determinar
la causa de muerte dado el estado de descomposicion en que se encontraba, y los
efectos de la intromision de la fauna lugarena.

De acuerdo con el informe de inspeccion técnica a cadaver del 29 de noviem-
bre de 2016, presento 5 orificios en diferentes regiones del cuerpo, pero sin que se
detallara su naturaleza, o la capacidad de danar 6rganos vitales.

A.J.O.C., vio a su padre M.E.O.M., por ultima vez, el 24 de noviembre de
2016, cuando se dirigia en su camioneta “Jeep Cherokee” de placas BCU853 hacia
el barrio “El Salado” de Ibagué, con dos hombres que habia contratado para que le
realizaran un trabajo de pintura a un trailer de comidas rapidas de su propiedad.

Tampoco discrepd la defensa, que uno de los hombres que se transportaba
con M.E.O.M. era H.A.]J.C.; al punto que el acusado, aunque aduciendo otros
fines y brindando otras explicaciones, reconocié que acordd con el primero, dicha
labor; para ello, lo acompafd a comprar las pinturas en la mafiana, y en la tarde
se desplazé con él hacia “El Salado” después de dejar a A.]J.O.C. en “El Topacio™.

L.EC.S. coincidi6 sobre los aspectos centrales, pues, incluso, en la manana de
ese dia, acompaiio a su pareja a realizar esas compras.

El primer punto importante para dilucidar es si la prueba acopiada permite
predicar que el acompanante de H.A.J.C., hacia “El Salado” era el acusado H.S.G.C..

31  Sentencia del 25 de mayo de 2011, radicado 33.660
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En primer término, A.J.O.C,, en su declaracidn, individualizo, sin dudar, tanto
a H.A.J.C. como a H.S.G.C. en la camioneta de su padre, cuando se dirigian a “El
Salado”. Los vio llegar juntos a la farmacia de la calle 36 con ferrocarril después de
las 12 y 30 del mediodia y se desplazé con ellos en la camioneta hasta el “Topacio’,
donde se qued6 mas o menos faltando 15 para las dos de la tarde.

Para ella fue particularmente llamativo que H.S.G.C. se pasd, presurosamente,
de lassilla de atras a la del copiloto, donde ella iba, pese a que su padre no acostum-
braba a permitir que cualquier persona se hiciera en ese lugar.

3

No dudé que fuese dicha persona, a quien describid de: “..estatura media; del-
gado; ojos negros; triguefio; delgado; nariz mediana y el cabello castafio negro oscuro,
negro (...) como 25 afios y la estatura 1,63; 1,65...”. Coincidiendo con la mayoria
de sus caracteristicas, seguin lo estipulado (fl. 9), pues es delgado; de ojos castanos;
cabello castafo; 24 afios para 2016, dado que naci6 el 14 de septiembre de 1992.

Sibien es blanco y mide 1,72, aunque no es una diferencia abismal, no puede
soslayarse que lo vio sentado y solo lo percibi6 de pies, momentaneamente, cuando
se paso a la silla del copiloto.

Notese que en la descripcion efectuada no aludié la boca o el maxilar inferior,
lo cual es coherente con el hecho de que percibié que llevaba un tapabocas.

Por eso cuando se le inquirid sobre si llevaba algo en la cara, hizo referencia a
dicho accesorio, pero, como se vio, ello no le impidié reconocerlo incluso a través
de un album fotografico en tareas investigativas, y fue cuando se enter¢ de su
nombre porque cuando lo vio con su padre, no lo sabia.

Lo reconoci6 en otra oportunidad y en el juicio oral, durante su declaracién,
como se dejo constancia en el registro respectivo.

En esas condiciones, es infundado el planteamiento, segtn el cual, el uso de
tapabocas pudiera imposibilitar el reconocimiento de una persona, como propone
la defensa; pues si bien cubre la boca y el mentdn, y eventualmente parte de la nariz
-si esta bien puesto-, pueden apreciarse otras partes relevantes del rostro como las
cejas; los ojos, las orejas; y la frente, que, aunadas a otras caracteristicas fisicas,
como la edad aproximada; la estatura; la contextura; el tono de piel; y el cabello,
permiten su identificacién; como en este caso.

No se percibe ninguna razén que pudiera motivar a A.J.O.C. a sefialar falsa-
mente a una persona inocente; en especial tratindose de la muerte de su padre,
aspecto que denota, naturalmente, un interés por conocer la verdad y que el delito
no quede impune frente a los verdaderos responsables; pues, no seria acorde a lo
que suele suceder que se comprometa a cualquier persona de un ilicito, a riesgo de
dejar sin sancion al responsable.

No pasa por alto, que sin haber presenciado la muerte de su padre; sefialara
directamente a los coacusados como los responsables, pues era lo que desde su
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perspectiva inferia en el contexto de que fue con las ultimas personas que lo vio
con vida; sin que se advierta por ello animadversion o sesgo.

Ademas, la nica oportunidad en que pudo ver personalmente a H.S.G.C.,
antes del proceso penal, habria sido el dia de los hechos; por lo que resulta in-
verosimil pensar que falt6 a la verdad, para perjudicar a alguien que no conocia
previamente a los hechos que interesan.

Su testimonio en general es creible; libre de mendacidad, y coherente en su
estructura narrativa, con plena explicacion de su dicho, y en particular sobre la
individualizacion de los sujetos que continuaron hacia el “Salado”, el ultimo dia
que vio con vida a su padre. Guardé correspondencia temporal con lo relatado
por LECS..

La concurrencia de H.S.G.C., acompanando a H.A.J.C. durante los momentos
relevantes, no solo se extrae de medios testimoniales.

Lo referido por A.J.O.C., en cuanto que los vio dirigiéndose al sector de “El
Salado”, donde fue hallado el cuerpo de M.E.O.M.; se corrobora con la prueba
técnica incorporada por los investigadores C.A.P.A. y L.A.M.P.

En efecto, mediante bisquedas selectivas en bases de datos de empresas de
telefonia movil, se pudieron obtener los reportes entrantes y salientes de llamadas
de lineas de abonados celulares seleccionadas con la informacion aportada en la
investigacion, y las celdas reportadas en cada comunicacion. El criterio de dichas
busquedas consistia en analizar la informacién reportada por las empresas, con el
relato de las denunciantes.

L.A.M.P. explic6 que una celda de telefonia celular es como se llama a la an-
tena a través de la que se genera la comunicacion al realizar o recibir una llamada.
Sefialé que los radios de cada antena difieren, por lo que no podia precisar su al-
cance, pero sin duda, el registro de cada celda indica que el portador del teléfono
celular se encontraba en su radio al momento de la llamada.

Para identificar los abonados celulares de los coacusados, fue esencial el re-
gistro de llamadas del celular de M.E.O.M., nimero 3118585470, aportado por
L.EC.S. ala investigacion.

Teniendo en cuenta que la precitada les inform a los investigadores que, en
la manana del 24 de noviembre cuando se encontraban en el centro de la ciudad
para adquirir las pinturas, M.E.O.M. llam¢ a H.A.].C., porque se estaba tardando
en llegar; la bisqueda arrojé como resultado que, en esa fecha, a las 7:55 y 8:41 de
la mafana, M.E.O.M. se comunicé con el nimero de celular 3229822265.

Se establecid, en el juicio oral, que el mismo nimero de contacto fue aportado
por los acusados en el parqueadero de Bogota, en donde dejaron la camioneta
“Jeep Cherokee”; es decir, el 3229822265.

Adicionalmente, los investigadores explicaron que recopilaron informacion
acerca de los IMEI en que fue empleada la mencionada linea telefonica, destacando
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que, para la época de noviembre de 2016, se trat6 del 865848021006958. IMEI que
también registraba la utilizacién de la linea 3118693337, correspondiente, segn la
busqueda a través de redes sociales, con el perfil en “Facebook” de H.A.J.C..

Incluso al citado sujeto al momento de la captura le incautaron el teléfono
con ese IMEI, aunque en la aprehension portara otro nimero mévil: 3212237172.

El investigador L.A.P.M., informé que, mediante solicitudes de informa-
cién a empresas de servicios de telefonia maévil, constataron que la linea nimero
3172540424 le pertenece a H.S.G.C., pues fue quien la contraté.

Por eso, se contrastd que entre los abonados telefénicos 3229822265 y
3172540424 existieron comunicaciones fluidas incluso dias antes del 24 de no-
viembre, y ese dia, se establecid técnicamente, de acuerdo con los reportes de celdas
y el aplicativo net monitor, que a las 9 y 53 de la mafana, sen encontraban en el
radio de la antena 4671 cara 7 “Tol. Santa Teresa”.

Posteriormente, ese mismo 24 de noviembre de 2016, con base en las comu-
nicaciones, destaco que a las 2 y 3 de la tarde, los dos se encontraban en la celda
6067; inicialmente el 3209822265 en la cara 1y el 3172540424 en la cara 2; y finaliz6
paralos dos en la cara 1, antena correspondiente al barrio “El Salado” de Ibagué, y
para el 25 de noviembre, los registros los ubican en la ciudad de Bogota.

Apoyado en el informe de campo de 5 de abril de 2017, el investigador L.A.M.
Paez, explico que a través del aplicativo “Net Monitor” se verificé que los registros
de comunicaciones sefialados el 24 de noviembre en horas de la tarde, se reportan
en la misma celda que tiene cobertura en las coordenadas N 04°27'34.9” W
075°08'42.1”, que corresponden al lugar en donde fue encontrado el cuerpo
de M.E.O.M..

Es decir, que objetivamente lo declarado por A.]J.O.C., sobre que los dos acu-
sados se encontraban con su padre al dirigirse al “Salado”; sector donde fue hallado
el cadaver, tiene plena corroboracion.

Si bien es cierto que el investigador L.A.M.P. dio cuenta que H.S.G.C. se en-
contraba en el barrio “Montealegre”, mientras que H.A.]J.C. en el sector del ‘estadio”,
soslayd, deliberadamente, que ello fue ala 1y 26 de la tarde, lo cual no impedia que
mas de media hora después estuviesen en el sector ‘el salado”, pues en el “Topacio”,
arribaron faltando, mds o menos 15 para las dos de la tarde, segtn lo informado
por A.J.O.C., y de alli al salado es relativamente cerca.

Resaltese que desde las 2 y 3 de la tarde, no volvieron a tener actividad; cuando
se encontraban juntos, solo se tiene reporte después de las 4 de la tarde, en el sector
“Cementerio” en el caso del seior Hugo y Harman en el sector “Licorera”.

En las anotadas condiciones, deviene inane el esfuerzo de H.A.J.C. al tratar
de hacer creer que Jairo Sdnchez era quien lo acompanaba en la camioneta; dado lo
fantasioso de ese personaje, no estuvo en condiciones de explicar en qué momento
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se separo de la escena, puesto que, conforme a su relato, una vez M.E.O.M. aban-
dond su camioneta para irse con “Frank Corredor”, él quedd solo en el vehiculo.

Pero agréguese, lo absurda que emerge dicha propuesta, en la medida que,
supuestamente, lo habia contratado para que le ayudara a pintar; cuando se sabe
que solo fue un ardid para hacer que la victima fuese hasta “El Salado”. Ademas,
si, como lo admitio, su propdsito era cometer un delito -asi fuera solo el de hurto-
carece de légica que llevara consigo a una persona que lo podria delatar, al no estar
integrado al plan criminal.

Ergo, lo mas razonable es que fuera con una persona de su absoluta confianza,
por hallarse integrado al plan delictivo.

No es extrafio que, en eventos de la realizacion delictiva conjunta, sea un
proposito posterior, evitar la incriminaciéon de todos los participes, para garantizar
intereses econémicos o como un pacto de no delacién mutua; o, en general, por
una especie de solidaridad delictiva, de ahi que el otro acusado tratara de negar la
presencia de H.S.G.C.

Menos se alcanza ese objetivo de liberar de responsabilidad a H.S.G.C., con
la version de Luis Alfonso Muiloz Parra, pues solo se remitié a que laboraban con-
duciendo un taxi, pero no precisoé si el dia de los hechos, aquél labor¢ en el horario
habitual; pues no recordaba fechas ni horas.

De cualquier forma, no habria podido corroborarlo, pues tenian turnos di-
ferentes ya que conducian el mismo carro, asi que no podria ser directo su cono-
cimiento acerca del estricto cumplimiento de la jornada laboral por parte de su
compaiiero aquel dia; pues bastaba con que entregara el producido y el carro a la
hora convenida; es decir, a las 4 de la tarde.

Tampoco tendria cabida la inexplicable coartada de H.S.G.C. en cuanto que
ni siquiera tuvo participacion en el hurto de la camioneta porque, desconociendo
ese hecho, se limitd a llevar el vehiculo a Bogota a cambio de recibir $200.000 pe-
sos, para hacerle un favor a un familiar, tratando de desconocer la aceptacion de
responsabilidad penal, por ese delito, por lo que fue condenado, junto al otro acu-
sado, dentro del radicado 73001-60-00000-2018-00009 N1. 53687, por el Juzgado
Tercero Penal Municipal con funcién de conocimiento de Ibagué.

Con base en la credibilidad asignada a la prueba de cargo, y enervada la de
descargo, de los hechos demostrados, se explicard por qué afloran pluralidad de
indicios graves.

Es innegable la presencia de los dos acusados en el vehiculo en el que fue por
ultima vez el sefior M.E.O.M., en direccién al barrio “El Salado”.

De alli se infiere con claridad meridiana, que tenian la oportunidad temporo
- espacial; es decir, material de secuestrarlo o matarlo, al ser las ultimas personas
con quienes estuvo, antes de aparecer muerto.
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En otras, palabras, constituye un indicio grave de responsabilidad frente a
dichos comportamientos punibles, pues, solo quien tiene a su alcance fisico al
sujeto pasivo, puede desplegar dichas exteriorizaciones comportamentales, mucho
menos cuando se sabe, de ante mano, que, para el proposito de apropiarse de un
automotor, podrian encontrar resistencia y verse abocados al uso de la fuerza que
desencadenara esos resultados, contra la libertad o la vida.

Es que no fue fortuito, pues llevarlo a un sector despoblado, como el aquél
donde se encontrd su cuerpo sin vida, era para facilitar la ejecucion de esos com-
portamientos, con el fin de alcanzar el delito contra el patrimonio econémico,
como parcialmente lo admite H.A.J.C., solo que tratando de hacer creer que lo
subsiguiente le era achacable a terceros.

Por supuesto, para la Sala, igual que para la primera instancia, no existe nin-
gun referente probatorio fiable para admitir que en el plan criminal estuviesen
involucrados un supuesto Frank Corredor, alias “francachelo”, y L.EC.S., compa-
fiera sentimental de M.E.O.M., y luego obtener un dinero por la devolucién del
vehiculo, y que por apoderamiento y llevarlo a un parqueadero en Bogot4, recibiria
2 millones de pesos.

No hizo, ni el mas minimo esfuerzo de la defensa para averiguar sobre la
existencia de “Frank Corredor”, pues, si era tan cercano a M.E.O.M., lo minimo
habria sido preguntarle sobre ello a A.J.O.C,, o alguna situacion relevante para el
caso en relacion con él.

Es que ademas de carente de soportes demostrativos, emergen aspectos que lo
tornan inverosimil, como, por ejemplo, que pese a la desconfianza que caracterizaba
a ML.E.O.M. -segtin su hija- abandonara, sin mas, su propio vehiculo dejandolo, con
llaves, a merced de H.A.J.C. a quien solamente conoci6 un dia antes.

Igualmente, en relaciéon con L.E.C.S., quien supuestamente coadyuvé en la
elaboracién y patrocinio del plan criminal; sin embargo, la defensa guardé par-
ticular desinterés en ventilar este tema en el ejercicio del contradictorio cuando
aquella declaré en el juicio oral.

En el presente caso, reitérese, no obra ningin medio probatorio que apunte
a esa tesis, por lo que no puede acogerse el esfuerzo retérico en esa direccion. En
esas condiciones, el indicio se mantiene en cuanto que las personas que estaban en
condiciones de secuestrar y matar a M.E.O.M. fueron los acusados.

De otro lado, a partir del hecho cierto de que H.A.J.C. y H.S.G.C. se apo-
deraron de la camioneta “Jeep Cherokee” de placa (...), se colige, igualmente, la
capacidad moral para delinquir.

Quien, por sus actos devela que poco o nada le importa infringir la ley, se
puede pensar que esta en condiciones de realizar otros reatos, bien fuera para
facilitar una conducta como la de hurto, o para tratar de asegurar el producto, o
la impunidad.
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Igualmente, los acusados requerian retener a la victima para despojarla de la
camioneta. Ademas, a eso de las 5y 30 H.A.J.C., a la farmacia de “El Libertador”
con las llaves de la farmacia y del edificio; de las cuales despojé a M.E.O.M., ello
indicaba que lo tenian bajo su disposicién (secuestrado) o si ya habia cesado esa
retencion era porque lo habrian matado.

En ese encuentro, para lo que interesa en este item, pretendi(’) que se le entre-
gara la clave de acceso a dicha farmacia, cuando ya se encontraban en la de la 37,
como lo informé A.J.O.C,, sin que lo lograran, porque empezd a generar sospechas.

Dicha circunstancia devela que no era solo el interés de apropiarse del vehicu-
lo sino quizas de otros bienes, para lo cual, reitérese, requerian mantener retenido
y oculto a M.E.O.M., de donde se deriva, sin duda, el indicio grave de responsa-
bilidad en cuanto que tenian un movil para delinquir, pues, tanto en actividades
cotidianas, como en las delictivas, las personas han de tener una motivacién para
obrar en determinada direccion.

Con el mismo objetivo, de mantener oculta a dicha persona, fue recurrente
que les mintieran a sus parientes sobre lo que sucedia con él. En efecto, en el comen-
tado encuentro, L.EC.S. report6 que, dicho procesado, le indicé que a M.E.O.M.
lo habia retenido la policia porque no tenia documentos del carro, por lo que los
buscaron, sin encontrarlos y le entregd el celular de este, pues lo habia dejado.

Por eso, cuando A.J.O.C,, llam¢ a su padre a eso de las 6:00 de la tarde, fi-
nalmente, contesté H.A.J.C., e igualmente le informé que habia un retén en “El
Salado”, y como su papa no llevaba documentos del carro, los detuvieron, por lo
que lo envi6 a buscar el celular y los documentos.

Ante la insistencia de las referidas mujeres frente al paradero de M.E.O.M., el
pluricitado acusado, opto por dejar la posibilidad que estuviera capturado, pues les
indic6 que aquél les habia dado $300.000 a los policias para que no le retuvieran
el vehiculo.

Dichos engafos, sumados al de hacer ir hasta “El Salado” a la victima, supues-
tamente a recoger un equipo, permiten entrever que lo inico que necesitaban era
aislarlo en un sitio remoto, y mantener a la familia sin mayor alarma -y ganado
tiempo-, mientras ejecutaban la retencién y posible muerte de la victima, y luego
desplazarse hasta Bogota en el vehiculo hurtado. En esas condiciones, emerge el
indicio grave de la mentira, pues las personas cuando mienten lo hacen para tratar
de cubrir algiun reprochable proceder.

Finalmente, no podria soslayarse que A.J.O.C.,, percibio otro hecho relevador.
Cuando ella se bajé de la camioneta, de manera apresurada H.S.G.C., se subi¢ al
puesto de copiloto, lo cual le genero extrafieza porque su padre jamas permitia a
personas desconocidas ocupar ese lugar, dado que era muy desconfiado.

Sumado a que, contrario a lo que solia suceder que esperara para que ella se
despidiera de él, arrancé de inmediato.
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Esos hechos, debidamente probados, permiten inferir que esa actitud obedecia
al aseguramiento del control sobre la retencion del sefior M.E.O.M., en la medida
que era mas eficaz teniendo una persona al lado y otra detras, y con ese dominio
era factible que le exigieran al conductor emprender la marcha inmediatamente.

De alli que esas actitudes de victima y uno de los victimarios daban cuenta
del inicio de ejecucién del comportamiento dirigido a retener a aquélla.

Sobre el particular, debe responder a la defensa que luce absurdo pretender
que la hija de la victima no percibiera coaccién alguna, soslayando que el plan
criminal implicaba, inicialmente llevarlo engafiado hasta ‘el Salado”, precisamente
para evitar sospechas de ejercer alguna violencia frente a terceros que alertara de
la situacion.

Tampoco era necesario que exhibieran armas con las que luego estuvieran
en posibilidad de someter al sujeto pasivo, pues, en todo caso, como lo transmitio
A J.O0.C,, sillevaban elementos de trabajo que eran iddneos para intimidar o lesio-
nar, como destornilladores y espatulas.

En esas condiciones, se erige un indicio referente a objeto aptos en manos
de los procesados para desarrollar las conductas punibles de secuestrar y matar.

Finalmente, en el escenario en el que fue hallado el cadaver de M.E.O.M., se
encontraron unos rollos de cinta y una especie de amarraderas hechas con cinta, de
donde se desprende la alta posibilidad que ese hubiera sido el mecanismo con el que
retuvieron a dicho sefor, y, eventualmente, para facilitar el atentado contra su vida.

Si bien es cierto, el patrullero H.E.Q. fue claro en que el cuerpo sin vida no
tenia ataduras, ello no descarta que lo hubiese estado, acorde al hallazgo “Se fija
con testigo métrico trozos de cinta adhesiva transparente, la cual presenta formas de
amarre”, tal como se detallé en las imagenes de la 36 a la 38, del informe investi-
gador de campo fotografo del 29 de noviembre de 2016.

Sin que pueda dejar de apreciarse por el hecho que no se hubieran incorpo-
rado materialmente, porque se dio cuenta de esos elementos por via documental
-debidamente ingresada al juicio oral-, con los planos fotograficos y con la descrip-
cion de los hallazgos en la inspeccion técnica al cadaver y a la escena.

En esas condiciones, no hay duda de que los indicios graves se concatenan
armoénicamente en direccion a que los acusados, retuvieron y ocultaron al sefior
M.E.O.M..

En efecto, tenian la capacidad material y moral para hacerlo, mintieron para
llevarlo con engafios hasta un lugar apartado, pues los animaba apropiarse de la
camioneta y de ser posible de elementos de una de las farmacias, por eso lo des-
pojaron de las llaves. Dentro de la trama mintieron para facilitar las conductas
punibles, tenian elementos aptos para doblegar la voluntad del referido sefior, se
aseguraron de ocupar el puesto del copiloto, y al parecer lo obligaron a arrancar
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presurosamente, hasta el sector donde fue hallado el cuerpo sin vida, cerca de lo
que les pudo servir como amarraderas.

Cabe precisar que el comportamiento punible de secuestro se perpetrd por-
que inicialmente lograron con artimaias llevar a la victima hacia el sector donde
planeaban retenerlo y ocultarlo, y de lo probado emerge que luego se debio ejercer
la fuerza para su plena consumacion.

Igualmente, se equivoca la defensa cuando estima que la retencion fue tran-
sitoria, y apenas necesaria para comision de la conducta punible de hurto, pues,
lo probado implica que, desde antes de las 2 de la tarde quedaron con la victima y
lo ocultaron de su familia, como minimo hasta antes de las 4 de la tarde -cuando
debieron estar con él-, mientras ocultaban la camioneta y engafiaban a sus fami-
liares sobre su paradero.

Como se vio, jurisprudencialmente (6.3.2), en estos eventos, no se exige larga
duracion, por lo que es indiscutible el concurso real de tipos penales de hurto y
secuestro.

No es cierto que se vulnere el principio de non-bis in idem, porque la violencia
sobre las personas no implica su retencién u ocultamiento, como el desplegado en
este caso; es decir, tanto el medio como el fin eran delitos perfectamente diferen-
ciables y violatorios, no solamente del patrimonio econémico, sino, también. de
la libertad personal.

También luce equivocado pensar que se requiere un propésito especifico para
la configuracion del secuestro, solo basta que sea uno diferente al extorsivo; por lo
que bien podria ser para la consumacion o aseguramiento de otro delito.

No se soslaya que en la acusacién®® solamente se dedujeron los comentados
verbos rectores, pero la primera instancia, también dedujo que los acusados sus-
trajeron a través de artificios y engafios, a M.E.O.M..

Esta incongruencia es intrascendente; pues, no afecta el derecho de defensa ni
contradiccion, dado que han tenido la oportunidad de controvertir la calificacion
juridica por la que se les llamé a juicio, e igualmente, emerge que si realizaron la
retencion y el ocultamiento, achacados por la Fiscalia, y con su conjugacion es su-
ficiente para la estructuracion delictiva, al tratarse de verbos rectores alternativos;
es decir, con solo uno de ellos bastaria.

En consecuencia, acerto el Juez a quo, al condenar a los acusados como
autores (coautores) por el delito de secuestro simple agravado.

También se establecié que, para lograr la retencidén y el ocultamiento, los
acusados aprovecharon la confianza depositada por el sujeto pasivo, al llevarlos a
recoger una herramienta que requerian para realizar el trabajo acordado, con lo

32 Ver audiencia de acusacién: 036GrabacionAudienciaAcusacion.wmv, a partir de récord: 00:31:00.
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cual se actualiz6 la circunstancia contenida en el numeral 4° del articulo 170 del
Codigo Penal.

Aunque varios de los citados indicios confluyen para predicar la responsabili-
dad penal de los acusados frente al homicidio, a diferencia del delito de secuestro,
como bien lo predicé la defensa, no es posible arribar a la conviccion mas alla de
toda duda razonable, en cuanto a que lo hubieran matado.

Por supuesto, fueron las tltimas personas que lo vieron con vida; por tanto,
con la oportunidad material de producir ese resultado y la capacidad moral para
hacerlo.

Aunque también podria pensarse que el mévil no solo era para tener tiempo
para realizar comportamientos punibles contra el patrimonio econémico, sino para
lograr impunidad, pues era la persona en condiciones de sefialarlos directamente
del hurto de la camioneta y del secuestro.

Sin embargo, este ultimo aspecto se debilita porque, como se vio de lo ana-
lizado, también hubiera sido menester acallar a la hija y compafera de M.E.O.M.,
por lo que pierde, de algiin modo relevancia.

Sin embargo, lo central que genera perplejidad, es que no se sabe qué causo6
su muerte, si fue por la accién de otros seres humanos; pues apenas quedo en el
plano de la posibilidad que fuere con alguna herida a nivel de la garganta y a pesar
del hallazgo de orificios, no se concluyé que tuvieran entidad de mortales, ni qué
lo pudo causar si una accién humana o luego de su fallecimiento se lo produjeron
los animales que alli arribaron ante la descomposicién del cuerpo.

Ciertamente se acredité con la inspeccién técnica al cadaver y en el informe
investigador de campo con el correspondiente al registro fotografico, que presen-
taba orificios en region axilar derecha; en mufieca derecha, en dorso de la mano
izquierda; en regién maMARIA izquierda y en la zona de la fosa iliaca derecha.

Es decir, al menos tres en zonas vitales, pero sin que, en la necropsia se esta-
bleciera algtin nexo con la muerte y menos de qué manera se habrian producido.
Aungque, en el contexto visto, seria razonable pensar que los causantes fueron los
coacusados, pero ello no seria suficiente para satisfacer el estandar probatorio que
debe irrigar una sentencia condenatoria.

En ese orden de cosas, la muerte pudo producirse por cualquier causa y no
solo por alguna accidn lesiva realizada por los acusados.

Ante la falta de contundencia probatoria sobre el particular, mal se haria en
especular con eventuales causas de muerte, como las propuestas por la defensa
“por el miedo o panico ejercido por los hechos”, pero, mucho menos, achacarselas a
los procesados, como seria predicando en su contra un homicidio, doloso, prete-
rintencional o, inclusive, culposo.

En esas condiciones, aunque es probable que los acusados hubiesen desple-
gado la conducta punible de homicidio, lo cual satisfizo el estandar probatorio
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para acusar, en el juicio la Fiscalia no alcanzo la prueba necesaria para condenar,
ya que son, en verdad, serias las dudas y por demas insalvables, las que afloran en
el presente asunto, pues ni siquiera se estableci6 la causa de muerte, relevante para
saber si a la victima la mataron seres humanos o murid por otras causas.

En el panorama dibujado es patente que la duda razonable y objetiva que
emerge no puede disolverse.

En consecuencia, antes las dudas insalvables sobre el particular, se impone
absolver por el delito de homicidio, por el que fueron acusados; por lo tanto, al
respecto debera se revocara la condena, y, como se anticipd, solamente se man-
tendra por el delito de secuestro simple agravado.

Por lo anterior, se debe ajustar la pena, a la deducida solo por el delito contra
la liberta personal.

Respetando las consideraciones del sefior Juez a quo, se debera mantener la
pena principal privativa de la libertad de 256 meses de prision y la de multa en
1.066,67 s. m. l. m. v, en lugar de los 406 meses de prision y multa en 1.066,67 s.
m. L. m. v,, por lo que debera modificarse la sentencia de primer grado.

Dado que la variacion de la pena privativa de la libertad no repercute en la
accesoria de rigor, al mantenerse en el margen maximo de 20 afos, ni tampoco
frente a las consideraciones en relacion con los mecanismos alternativos a la pena
privativa de la libertad, no se requiere revision.

En todo lo demas, se confirmara la decisién impugnada.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JU-
DICIAL DE IBAGUE, Sala de Decisién Penal, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. - Revocar la condena impartida a H.A.J.C. y H.S.G.C. como coautores
del delito de homicidio agravado y, en su lugar, se les absolvera de dicho cargo, por
las razones expuestas en la parte considerativa.

SEGUNDO. - Modificar el fallo impugnado, concretamente en el numeral segun-
do de la parte resolutiva, para imponer, en lugar de 406 meses, como pena principal
privativa de la libertad de prision a los sefiores H.A.J.C. y H.S.G.C., 256 meses o
lo que es lo mismo 21 afos y 4 meses, como coautores de la conducta punible de
secuestro simple agravado.

TERCERO. - Confirmar, en lo demads, la sentencia objeto de apelacion.
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CUARTO. - La decision proferida queda notificada en estrados y contra ella pro-
cede el recurso de casacion, que debe interponerse en los cinco (5) dias siguientes
a su notificacion, segun el articulo 98 de la Ley 1395 de 2010.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
Magistrado

JULIETA ISABEL MEJiA ARCILA
Magistrada

LUIS GUIOVANNI SANCHEZ CORDOBA
Magistrado

Cronica 2024
331






FEMINICIDIO: CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION
PUNITIVA Y PRESUPUESTOS PARA EL RECONOCIMIENTO
DE LA CIRCUNSTANCIA DE ATENUACION DE IRA E
INTENSO DOLOR

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE IBAGUE
SALA DE DECISION PENAL

RADICADO CUI 73-001-60-00-450-2021-01270

N.L 68449
DELITO FEMINICIDIO AGRAVADO
ACUSADO JEAR.

ASUNTO APELACION SENTENCIA LEY 906/04
DECISION CONFIRMA

Ibagué (Tol.), siete (7) de octubre de dos mil veinticuatro (2024)
(Aprobado mediante Acta No. 1299 de la fecha)

1. OBJETO DE LA DECISION

Resolver los recursos de apelacion interpuestos por la defensa y el ministerio pu-
blico contra la sentencia del 8 de agosto de 2023, proferida por el Juzgado séptimo
penal del circuito mixto con funciones de conocimiento de Ibagué-Tolima, que
condeno a J.LEA.R., como autor de la conducta punible de Feminicidio.

Cronica 2024
333



2. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

J.EA.R. y J.T.M. sostuvieron una relacion de pareja durante 6 afios, fruto de
lo cual, procrearon una hija.

Ese vinculo se caracterizd por malos tratos sistemdticos, consistentes en agre-
siones fisicas y verbales, lo que condujo a la ruptura. J.LE.A.R. empezd a perseguirla;
amenazarla; y, continu6 agrediéndola fisicamente.

El 18 de abril de 2021, alrededor de la una de la tarde, en (...) Ibagué, en el
establecimiento de comercio (...), lugar de trabajo de aquella, J.E.A.R. la agredio
con arma cortopunzante, ocasionandole multiples heridas que desencadenaron su
muerte; luego de reclamarle por unas fotografias y videos que encontré en su celu-
lar, del que la habria despojado ese mismo dia en las horas de la mafnana, cuando
también la ataco fisicamente.

3. ANTECEDENTES PROCESALES

3.1. E1 19 de abril de 2021" ante el Juzgado quinto penal municipal con funciones
de control de garantias de Ibagué- Tolima, se legalizé la captura en situacion de
flagrancia; y se formul6 imputacion en contra de J.E.A.R., por el delito de femini-
cidio (art.104A, literales A y E del Cédigo Penal) agravado (art.104B, literal G-104
numerales 6°y 7° ibidem); cargos que no fueron aceptados.

Se le impuso medida de aseguramiento de detencion preventiva en establecimiento
de reclusion.

3.2. El escrito de acusacion se radico el 10 de junio de 20217, y correspondié por
reparto el 6 de julio siguiente, al Juzgado séptimo penal del circuito mixto con
funciones de conocimiento de Ibagué’.

3.3. E1 10 de agosto de 2021* se perfecciono la acusacion, en audiencia, por idéntica
calificacién juridica y con sustento en el mismo marco factico expuesto en sede
preliminar.

Se puntualizé que la circunstancia de agravacion atribuida del numeral 7° del
art.104 del Codigo Penal, atafie a la situacion de inferioridad en el que se en-
contraba la victima, quien se encontraba laborando en la drogueria, de lo que se
aprovecho el acusado.

La audiencia preparatoria se adelanto el 30 de noviembre de 2021°.

002Preliminar.MP3; Imputacion factica 48:18-55:24; Imputacion juridica: 55:32-1:04:15

007Nicuadernol.pdf; fl.6
Idem, f1.2

001 Audienciaformaucusacion.mkv; Imputacion factica 19:00-27:30: Imputacion juridica 27:32-31:29.
002AudPreparatoriaPartel.mp4 ; 003AudPreparatoriaParte2.mp4

U1 W N =

Cronica 2024
334


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:u:/r/personal/j07pctoiba_cendoj_ramajudicial_gov_co/Documents/CARPETAS%20PROCESOS%20A%20CARGO%20DE%20EMPLEADOS/CARPETA%20DIGITALIZADAS%20DE%20ANGIE/CARPETAS%20ACTIVAS/73001600045020210127000%20NI%2068449%20JHONATHAN%20FERNANDO%20ALVAREZ%20RODRIGUEZ/Apelacion/73001600045020210127000/Actuacion%20Juez%20Control%20de%20Garantias/MaterialMultimedia/002Preliminar.MP3?csf=1&web=1&nav=eyJyZWZlcnJhbEluZm8iOnsicmVmZXJyYWxBcHAiOiJPbmVEcml2ZUZvckJ1c2luZXNzIiwicmVmZXJyYWxBcHBQbGF0Zm9ybSI6IldlYiIsInJlZmVycmFsTW9kZSI6InZpZXciLCJyZWZlcnJhbFZpZXciOiJNeUZpbGVzTGlua0NvcHkifX0&e=oQebPt
https://etbcsj-my.sharepoint.com/:b:/r/personal/j07pctoiba_cendoj_ramajudicial_gov_co/Documents/CARPETAS%20PROCESOS%20A%20CARGO%20DE%20EMPLEADOS/CARPETA%20DIGITALIZADAS%20DE%20ANGIE/CARPETAS%20ACTIVAS/73001600045020210127000%20NI%2068449%20JHONATHAN%20FERNANDO%20ALVAREZ%20RODRIGUEZ/Apelacion/73001600045020210127000/Actuacion%20Juez%20de%20Conocimiento/Carpeta1/007Nicuaderno1.pdf?csf=1&web=1&e=Q0Eb31
https://etbcsj-my.sharepoint.com/:v:/r/personal/j07pctoiba_cendoj_ramajudicial_gov_co/Documents/CARPETAS%20PROCESOS%20A%20CARGO%20DE%20EMPLEADOS/CARPETA%20DIGITALIZADAS%20DE%20ANGIE/CARPETAS%20ACTIVAS/73001600045020210127000%20NI%2068449%20JHONATHAN%20FERNANDO%20ALVAREZ%20RODRIGUEZ/Apelacion/73001600045020210127000/Actuacion%20Juez%20de%20Conocimiento/MaterialMultimedia/001Audienciaformaucusacion.mkv?csf=1&web=1&nav=eyJyZWZlcnJhbEluZm8iOnsicmVmZXJyYWxBcHAiOiJPbmVEcml2ZUZvckJ1c2luZXNzIiwicmVmZXJyYWxBcHBQbGF0Zm9ybSI6IldlYiIsInJlZmVycmFsTW9kZSI6InZpZXciLCJyZWZlcnJhbFZpZXciOiJNeUZpbGVzTGlua0NvcHkifX0&e=kOANIR
https://etbcsj-my.sharepoint.com/:v:/r/personal/j07pctoiba_cendoj_ramajudicial_gov_co/Documents/CARPETAS%20PROCESOS%20A%20CARGO%20DE%20EMPLEADOS/CARPETA%20DIGITALIZADAS%20DE%20ANGIE/CARPETAS%20ACTIVAS/73001600045020210127000%20NI%2068449%20JHONATHAN%20FERNANDO%20ALVAREZ%20RODRIGUEZ/Apelacion/73001600045020210127000/Actuacion%20Juez%20de%20Conocimiento/MaterialMultimedia/002AudPreparatoriaParte1.mp4?csf=1&web=1&nav=eyJyZWZlcnJhbEluZm8iOnsicmVmZXJyYWxBcHAiOiJPbmVEcml2ZUZvckJ1c2luZXNzIiwicmVmZXJyYWxBcHBQbGF0Zm9ybSI6IldlYiIsInJlZmVycmFsTW9kZSI6InZpZXciLCJyZWZlcnJhbFZpZXciOiJNeUZpbGVzTGlua0NvcHkifX0&e=dmHYif
https://etbcsj-my.sharepoint.com/:v:/r/personal/j07pctoiba_cendoj_ramajudicial_gov_co/Documents/CARPETAS%20PROCESOS%20A%20CARGO%20DE%20EMPLEADOS/CARPETA%20DIGITALIZADAS%20DE%20ANGIE/CARPETAS%20ACTIVAS/73001600045020210127000%20NI%2068449%20JHONATHAN%20FERNANDO%20ALVAREZ%20RODRIGUEZ/Apelacion/73001600045020210127000/Actuacion%20Juez%20de%20Conocimiento/MaterialMultimedia/003AudPreparatoriaParte2.mp4?csf=1&web=1&nav=eyJyZWZlcnJhbEluZm8iOnsicmVmZXJyYWxBcHAiOiJPbmVEcml2ZUZvckJ1c2luZXNzIiwicmVmZXJyYWxBcHBQbGF0Zm9ybSI6IldlYiIsInJlZmVycmFsTW9kZSI6InZpZXciLCJyZWZlcnJhbFZpZXciOiJNeUZpbGVzTGlua0NvcHkifX0&e=ZSKQ5c

3.4. El juicio oral se desarroll6 en sesiones del 8 de febrero®; 1 de marzo’; 78 y 21° de
junio; 19 de agosto'’; 4 de octubre''; 8'2 y 22'* de noviembre de 2022; 14 de febrero';
16 de mayo'®; 28 de julio'®; 17 y 8'® de agosto de 2023.

En esta ultima diligencia las partes e intervinientes extendieron sus alegatos de
conclusion; se anuncio el sentido del fallo de caracter condenatorio; se corrio el
tramite de que trata el articulo 447 del C.P.P; y se dio lectura a la sentencia.

La Fiscalia; defensa; ministerio publico y los representantes judiciales de las victi-
mas interpusieron recurso de apelacion.

3.5 Con auto del 25 de agosto de 2023", se acepté el desistimiento de la alzada
presentada por la profesional Gloria Yamileth Roncancio Alfonso, en su calidad
de representante judicial de victimas.

Se declar6 desierta la apelacion interpuesta por el fiscal 25 seccional de Ibagué y
la representante judicial de victimas.

Se concedio el recurso ante esta Corporacion, que fue debidamente sustentado de
manera escrita por el delegado del ministerio publico y el abogado contractual del
procesado, dentro del término legal.

3.6. Correspondio al sustanciador el 13 de septiembre siguiente20.

4. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA21

Condeno a J.E.A.R., a la pena principal de trescientos doce (312) meses y quince
(15) dias de prision; y a las accesorias de inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas e inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela
y curaduria de la menor hija concebida en la relacién sostenida con la victima, al
haber sido hallado autor penalmente responsable del delito de Feminicidio.

Le nego el otorgamiento de la suspension condicional de la ejecucion de la
pena y prisiéon domiciliaria.

004AudJuicioSuspendida.mp4; 043ActaAudJuicioSuspendida.pdf

005AudJuicioSuspendidaApelacion.mp4; 049ActaAudJuicioSuspendidaApelacion.pdf

006AudContJuicioSuspendida.mp4; 058 ActaAud]JuicioSuspendida.pdf

9 007AudContJuicioSuspendida.mp4; 062ActaAudContJuicio.pdf

10 008AudContJuicioSuspendida.mp4; 066ActaAudContJuicioSuspendida.pdf

11 009Grabacion audiencia cont juicio.mp4; 073 ActaAudienciaContJuicio.pdf

12 0l0AudienciaContJuicioPartel.mp4; 011AudienciaContJuicioParte2.mp4; 078 ActaAudienciaContJuicio.
pdf

13 012GrabacionAudienciaContJuicio.mp4; 082ActaAudienciaContJuicio.pdf

14  013GrabacionAudienciaContJuicio.mp4; 086ActaAudienciaContJuicio.pdf

15  014AudienciaConJuicoOral.mp4; 093ActaContinuacion]JuicioJhonatan.pdf

16  015GrabacionAudienciaContJuicioSuspendida.mp4; 104ActaAudienciaContJuicioSuspendida.pdf

17  016GrabacionAudienciaContJuicPartel.mp4 ; 017GrabacionAudienciaContJuicParte2.mp4; 107ActaAu-
dienciaContJuicio68449.pdf

18  018GrabacionAudContinJuicioN168449.mp4; 112ActaAudContJuicio-JhonatanFernandoAlvarez.pdf

19 122AutoConcedelmpugnacionJhonatanAlvarezR.pdf

20  02ActaReparto.pdf

21  1l1Sentencia.pdf
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La muerte se acredit6 con la necropsia, el acta de inspeccién a cadaver y la
historia clinica, que conllevan a concluir que J.T.M.V. falleci6 el 18 de abril de 2021,
producto de nueve (9) heridas propinadas con arma cortopunzante.

Se demostro el ingrediente subjetivo del tipo penal “por su condicién de ser
mujer o por motivos de su identidad de género”, con las declaraciones vertidas
por J.M.M.V. (hermano de la victima); M.A.B.M. (cufiado); N.S. (arrendadora
del inmueble en el que habité por 3 afios, ].T.); ].M.V. (progenitora de la referida);
D.EE,; TL.L.Q; J.I.C.R.; y, parcialmente, por lo revelado por E.Y.O.G. Ademas, con
las fijaciones videograficas incorporadas con el investigador N.A.N.C.

Enfatizaron que no existié convivencia entre ellos, pero que la relacion se ca-
racteriz6 por la perpetracion sistematica de agresiones verbales; fisicas; amenazas
de muerte, y actos de persecucion por parte del procesado a la citada mujer, de
manera directa o a través de otras personas.

Los episodios de violencia se afianzaron con la valoracion por psiquiatria
realizada por el Dr. B.A.S.R., y la psicoldgica practicada por la Dra. J.J.P.R.

De estos medios de conviccion, concluy6 que la muerte de J.T.M.V. se dio
por su condicién de ser mujer y por su identidad de género, luego de haber sido
sometida mediante violencia, a un escenario de dominacién asociada a su instru-
mentalizacion y discriminacion por parte del encartado.

Encontr¢ verificada, mas alla de toda duda razonable, la responsabilidad de
J.E.A.R. en el delito atribuido, con lo expuesto por Z.EN.C., que lo captur6 en
situacion de flagrancia, cuando luego de perpetrar el delito, huyo6 con el arma cor-
topunzante y ensangrentado. M.M.C. (residente en el segundo piso del inmueble
en que ubicaba la farmacia en la que laboraba la occisa), quien, al escuchar unos
gritos, se asomo por la ventana y logré observarlo cuando salié con un cuchillo
en sus manos.

E.Y.O.G., quien adujo que desde las 9:05 a.m. hasta las 12:38 del 18 de abril
de 2021, recibié mensajes via WhatsApp por parte del encausado, en el que aquel
le contd que, supuestamente, la victima le habia confesado que no era el padre
de la nina que consideraba su hija; y el contenido de unos videos y fotografias de
contenido sexual, aparentemente relacionados con aquella; situacion que, habria
afectado a J.E.A.R., al punto de enviarle una fotografia de unos cuchillos que car-
gaba en la silla trasera del taxi que conducia.

Con respecto a la circunstancia de menor punibilidad de que trata el art.57
C.P. -ira e intenso dolor- invocada por la defensa, encontré insuficientes las prue-
bas aportadas por la defensa para su actualizacion, que se circunscribieron a lo
expuesto, principalmente, por E.Y.O.G. y el propio acusado.

Lo relatado por esta declarante se direcciond a demostrar la convivencia entre
el enjuiciado y la victima, y, el supuesto grado de afectacion que afronté J.E.A.R.
previamente a la ejecucion del delito, por causa de unos videos y fotografias que este
habria extraido de manera forzosa del celular de la victima; y, que, aparentemente,
le iban a “quitar” la nifa.
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J.E.A.R. refiri6 que cuando cometi6 el hecho estaba cegado, porque encontrd
unos videos y fotografias de indole sexual en el celular de Jenifer, con otro hombre;
y, el mismo dia de los hechos, le comunicé que no era el padre de la nifia en comun.

Circunstancias que no corresponden propiamente a una ofensa o agresion
grave e injusta ejecutada por la victima, como lo exige la jurisprudencia.

El mévil que condujo a J.E.A.R. a perpetrar el comportamiento ilicito no
surgié de un momento a otro. Sometié a la victima a maltratos fisicos y verbales
sistematicos para mantenerla bajo su control y sentirla “suya”, que incluy?6 vigi-
lancias desde el taxi, persecucion, asedio a través de la toma de fotografias, y la
intimidacion de amenazas de muerte en el evento que lo dejara. La misma mafana
del dia de los hechos la atacé fisicamente y la despojo de su celular, ante la negativa
de aceptar la ruptura de la relacion sentimental.

Contrario a lo indicado por el acusado, en los mensajes de texto sostenidos
con la victima, no se advierte un animo provocador; simplemente, se denota re-
beldia; rechazo al ataque y al asedio sistematico al que la sometia. Tampoco se
demostro6 que le hubiera comunicado que no era el padre de la menor o que le iba
a “quitar” la nifa.

No se demostraron las circunstancias de agravacion atribuidas contenidas en
los numerales 6° y 7° del art. 104 del cédigo penal.

En cuanto a la sevicia, considerd que no se describié un accionar de esta in-
dole, siendo improcedente que se deduzca su existencia por la simple pluralidad
de heridas (9) que propiné el encartado a la victima, que derivé en su deceso.

No se alleg6 medio de prueba del que se deduzca intencién por parte del pro-
cesado en causarle un sufrimiento excesivo e innecesario previo a su fallecimiento.

De lo contenido en la necropsia y en el acta de inspeccion a cadaver, se colige
que las heridas mortales se circunscriben a cuatro (4), dos en la region orbital lado
derecho y dos en la region supra maMARIA; las otras, se caracterizan por ser de
naturaleza defensiva, pues se recibieron en manos, brazos y piernas.

Se establecié que el comportamiento tuvo lugar entre las 12:40 y 1 pm, lo que
permite inferir que se traté de un ataque rapido y certero.

En cuanto a la circunstancia de agravacion contenida en el numeral 7° del
articulo 104 C.P, denot6 que, ni en la imputacién ni en la acusacion, se establecie-
ron los hechos juridicamente relevantes que precisaran cual de las 4 variantes que
contempla esa disposiciéon normativa, se pretendia activar.

5. RECURSO DE APELACION

5.1 Defensa®: la inconformidad se basa, inicamente, en lo relativo a la negativa
de reconocimiento de la circunstancia de disminucion punitiva contemplada en
el articulo 57 del Cédigo Penal -Ira e intenso dolor-.

22 1l6SustentacionRecApelacionDefensa.pdf
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Desde su perspectiva, demostrd que J.LEA.R. y . T.M.V. si eran pareja, asi no
convivieran bajo el mismo techo.

Puntualizé que su tesis no se dirige a soportar la existencia del ‘comportamien-
to grave e injustificado” en la infidelidad de la occisa, de la que tuvo conocimiento
su prohijado con los videos que observo.

Lo que desatd la terrible reaccion, y asi lo indicé en su testimonio el acusado,
fue que la victima le manifesté que la hija en comun no era de él; y, adicionalmente,
lo humillé y trat6 de forma ofensiva y degradante, después de que se presentara el
episodio de los videos que observo.

Los mensajes de texto que intercambiaron E.Y.O.G. y su representado, per-
miten colegir que fueron esas afirmaciones exteriorizadas por J.T.M.V., lo que lo
obnubilaron y descontrolaron, de tal forma que, enceguecido por la ira, cometio
el execrable crimen.

Recrimina la valoracidon que realiz6 el juez a quo frente a la declaracion de
E.Y.O.G,, que, a su juicio, se caracterizo por ser espontanea y sincera, en tanto narro
tanto lo favorable como lo desfavorable, de ahi que merezca credibilidad.

Contrario a lo estimado por el fallador, no intentd “convencer” falsamente a
la audiencia de la existencia de una convivencia entre ] TM.V.y JEAR..

Por otro lado, no justificé la muerte con videos y fotogratias extraidas del
celular de la occisa. Tratdé de calmar al acusado para que no cometiera ese compor-
tamiento. Fue clara en describir la exaltacion en la que se encontraba su poderdante,
momentos previos al hecho. Hizo hincapié en que J.EA.R. estaba muy sentido; le
dolia el pecho; el corazén; le envio fotografias de unos cuchillos; y le dijo que “es-
taba con desespero, con ansiedad que se siente pailas, tiene temblor”.

Relaté como la victima retd y exteriorizé manifestaciones degradantes y ofen-
sivas contra el acusado, una vez este observo los videos; al punto que le dijo que la
nifia no era su hija; que sentia asco de estar con él; ofendiendo su dignidad.

Aunque estas expresiones no justifican la accion, permiten entender e estado
de animo por el que transitaba su defendido al momento de cometerla.

Finalmente, comparti6 la conclusion a la que arribd el juez de primer grado,
en torno a que no se estructuraron de las circunstancias de agravacién imputadas
a su mandante.

5.2 Ministerio publico23: Solicita se modifique el fallo opugnado, con el
propdsito de que se condene a J.FE.A.R. como autor penalmente responsable del
delito de Feminicidio agravado.

Discrepa frente al no reconocimiento de la circunstancia de agravacion pu-
nitiva contemplada en el numeral 7° del articulo 104 del Cédigo Penal, ya que, en
su sentir, fue ampliamente probada en el juicio oral.

23 115ProcuradorSustentacionRecursoApelacion.pdf
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El marco factico abordado por los diferentes declarantes acredita la actualiza-
cion de esa circunstancia, especificamente, en lo atinente al estado de inferioridad
-debilidad de la victima para afrontar o rechazar la agresion de la que esta siento
objeto-.

Demostraron la ocurrencia del hecho, el 18 de abril de 2021, aproximada-
mente, a la una de la tarde, en el establecimiento publico denominado drogueria
“La nueva rebaja”, lugar de trabajo de ].T.M.V.; y, describieron, con suficiencia, la
escena de los hechos, indicando la destruccién de vitrinas y la rotura de vidrios, lo
que denota la accién violenta y desmedida que se ejecut6 en contra de la victima,
quien se encontraba trabajando, sin esperar una reaccion de esa naturaleza por
parte de su agresor; es decir, estaba totalmente distraida e indefensa, en un lugar
que ella consideraba seguro.

Con el médico forense, J.C.C.G., se document? el informe preliminar de ne-
cropsia, en el que se relacionaron las heridas halladas en el cuerpo de la victima
(un total de ocho), de las cuales, cuatro fueron de defensa ubicadas en las manos
derecha e izquierda y antebrazo derecho, y dos ubicadas en la region supra e infra
clavicular.

Aunque no se colige sevicia, si indica el brutal ataque contra una mujer que,
por su naturaleza, no tenia fuerza suficiente para contrarrestar la fuerza fisica de
su atacante o elemento alguno con el que poder repeler el ataque.

Se desprende de lo anterior, que la victima estaba en situacién de inferioridad,
de la cual sac6 provecho el acusado para asegurar el resultado.

Aunque en sentencia SP2130-2020, Rad.56092, la Sala de Casacion Penal,
aludiendo al principio de congruencia, la fiscalia debe especificar facticamente
la causal de agravacidn y no limitarse a transcribirla; considera que no debe ser
camisa de fuerza.

Desde la audiencia de formulacion de imputacion se relaciond la circunstancia
de agravacion contemplada en el numeral 7° del articulo 104 del Codigo Penal, en
concordancia con lo dispuesto en el literal g del articulo 104B idem; lo que se reiterd
en la acusacion, puntualizandose que se aprovech¢ de la situacion de indefension
e inferioridad en la que se hallaba la victima.

Se soportd probatoriamente con las declaraciones vertidas por Zico Fernando
Caicedo Castellanos, quien escuch¢ los gritos de auxilio de la mujer cuando estaba
sola en su lugar de trabajo; M.M.C,, residente en el inmueble donde su ubicaba el
establecimiento comercial, quien también percibi6 los ruidos que gener¢ el ataque
indiscriminado; lo que se corroboré con los investigadores R.A.H. y N.A.N., que
realizaron los actos urgentes y documentaron el lugar de los hechos con los dafos
causados.

Considera que la pasividad del ente acusador no puede redundar en impuni-
dad y ausencia de justicia para las victimas.
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Finalmente, reflexiona que, una cosa es que no se hubieran relacionado los
fundamentos facticos y juridicos de las circunstancias de agravacion punitiva, y,
otra muy distinta, como ocurre en el presente caso, que a pesar de que las pruebas
se arribaron al juicio oral, el ente acusador no fue concreto al momento de presen-
tar sus alegaciones, sefialando los fines probatorios de cada una de ellas y cuales
aplicaban de manera especifica a las circunstancias de agravacion.

6. NO RECURRENTES

Representante judicial de victimas?*: Solicita se confirme parcialmente la decision
impugnada, en el sentido de no reconocer la atenuacion punitiva de la ira e intenso
dolor reclamada por la defensa; empero, coadyuva la postulacion del ministerio
publico, encaminada a que se reconozca la configuracion del agravante previsto
en el articulo 104, numeral 7° del Cédigo Penal.

No se acredito la existencia de una conducta ajena, grave e injusta, constitu-
tiva del estado de ira e intenso dolor, ni una relacion causal entre la provocacion
y la relacion.

Recordé que, conforme al criterio de la Corte Suprema de Justicia, sentencia
SP3462019; Rad.45587, “La ira como atenuante tiene arraigo en circunstancias ob-
jetivas de verificacion, ya que no se trata de hacer sustentable la disminucién a partir
de personalisimos sentimientos o de favorecer temperamentos impulsivos, iracundos
, irascibles , irritantes, coléricos, ni de propiciar extensiones genéricas a otras estados
animicos”.

Por lo que no puede invocarse como un comodin para evadir la justicia, ni
aplicarse en favor del acusado, quien como quedé evidenciado, tiene una perso-
nalidad impulsiva, irascible, violencia y machista.

No se acredito la gravedad, para desestabilizar a J.F.A.R., quien de manera
premeditada cometi6 el delito. Se prepard para su ejecucion desde las 9 am, al
portar los cuchillos con los que terminé con la vida de . T.M.V..

Desde tempranas horas de la manana la esperd a las afueras de su casa, opor-
tunidad en la que la agredid y se apoderd de su celular. Luego, la observo en su
lugar de trabajo, tuvo el tiempo de consultar la situacién con su expareja, a quien
le coment? lo que queria hacer y, pese a sus recomendaciones, lo hizo; aunque le
asegurd que estaba en un lugar distinto al de los hechos, minti6 con tranquilidad.

Es inexistente el estado de obnubilacion que le impidiera al encausado razo-
nar, o disminuir su capacidad intelectual y volitiva.

La infidelidad no es un comportamiento grave e injustificado que pueda gene-
rar el estado de ira e intenso dolor; una comprension en ese sentido conduciria al

24  120DianaBarbosaDescorreTrasladoRecurso.pdf
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error de partir de una premisa machista, segtin la cual, el género masculino puede
reaccionar de esta manera ante cualquier comportamiento de la mujer, que vaya
en contra de los roles que se le han asignado desde una vision patriarcal.

Frente a la postulacion de la procuraduria, considera que, como lo ha sen-
tado la Corte Suprema de Justicia, la situacion de inferioridad de la mujer es una
consideracion relevante en los casos de feminicidio, por lo que, al evaluar estos
casos, los jueces deben tener las desigualdades de género, las dindmicas de poder
y las circunstancias sociales.

Evocé que, frente al particular, dicha Corporacion ha enfatizado en la nece-
sidad en que se consideren factores como:

«El contexto de violencia de género en el que ocurrio el asesinato. Las manifes-
taciones de poder y control por parte del agresor sobre la victima

La presencia de antecedentes de violencia doméstica o relaciones abusivas.

Cualquier evidencia de discriminacion o trato desigual hacia la victima debido
a su género.

La forma en que los estereotipos de género pueden haber influido en el compor-
tamiento del agresor y en la percepcion de la victima.»

Por tanto, en su sentir, las pruebas practicadas y las circunstancias especiales
que rodearon los hechos acreditan la condicion de desigualdad en la que se en-
contro la victima frente al acusado, de ahi que, al momento de ser atacada, pidiera
auxilio; pues, sus fuerzas resultaron insuficientes para enervar el ataque del que
fue objeto, de alli, el resultado final.

7. CONSIDERACIONES

7.1. Competencia

Lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004, habilita la
competencia de este Tribunal para desatar el recurso de apelacion interpuesto por
la defensa y el ministerio publico, contra la sentencia condenatoria de primera
instancia; estudio que se abordara con limitacién a los tdpicos propuestos por el
recurrente, y aquellos aspectos que se encuentren inescindiblemente ligados a su
objeto.

7.2. Problemas juridicos

« ;Se demostré que J.EA.R. actud bajo la circunstancia atenuante de ira e in-
tenso dolor?

o ;factica y probatoriamente, tiene arraigo la circunstancia de agravacidon puni-
¢ Yp 8 g p
tiva prevista en el numeral 7° del articulo 104 del Codigo Penal, atinente a la
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supuesta condicion de inferioridad en la que se encontro la victima respecto
al acusado, el dia de los hechos?

Para esos efectos, se abordaran las siguientes tematicas.

El enfoque diferencial de género en los procesos judiciales

Para fortalecer las politicas de prevencion de actos de violencia y discriminacion
contra las mujeres, mediante un enfoque integral que abarca todos los sectores esta-
tales, entre ellos la justicia; las altas cortes han exigido, para dar cumplimiento a los
compromisos internacionales frente a las victimas de todas las formas de violencia,
que dentro de las decisiones se analicen concienzudamente estos parametros, con
el fin de fortalecer la capacidad institucional para combatir el patrén de impunidad
frente a casos de violencia contra las mujeres a través de investigaciones criminales
efectivas, con seguimiento judicial consistente.

La jurisprudencia constitucional y varios instrumentos internacionales® han
decantado derroteros para guiar los procesos judiciales, con el propdsito de garan-
tizar sus derechos, y observar los hechos de manera contextualizada, reconociendo
el contenido de violencia de género sistematico que usualmente se produce en las
relaciones sociales, laborales y familiares, en nuestro pais.

Ademas de orientar el tramite, esas directrices deben ser el faro de las deci-
siones en materia de decreto y practica de pruebas, asi como el desenvolvimiento
del juez al valorar las pruebas, y demas partes e intervinientes del proceso penal.

La Corte Constitucional, en sentencia T-012 de 2016, sefial6 que a los fun-
cionarios judiciales les corresponde:

«(i) desplegar toda actividad investigativa en aras de garantizar los derechos
en disputa y la dignidad de las mujeres; (ii) analizar los hechos, las pruebas y
las normas con base en interpretaciones sistemdticas de la realidad, de manera
que en ese ejercicio hermenéutico se reconozca que las mujeres han sido un grupo
tradicionalmente discriminado y como tal, se justifica un trato diferencial; (iii) no
tomar decisiones con base en estereotipos de género; (iv) evitar la revictimizacion
de la mujer a la hora de cumplir con sus funciones; reconocer las diferencias entre
hombres y mujeres; (v) flexibilizar la carga probatoria en casos de violencia o dis-
criminacion, privilegiando los indicios sobre las pruebas directas, cuando estas
ultimas resulten insuficientes; (vi) considerar el rol transformador o perpetuador
de las decisiones judiciales; (vii) efectuar un andlisis rigido sobre las actuaciones de

25  Entre ellos la IIT conferencia mundial sobre la condicion juridica y social de la mujer (1985), la convencién
internacional sobre los derechos del nifio (1989), la declaracion sobre la eliminacién de la violencia contra
la mujer. ONU (1993), la convencidn interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia en las
mujeres. Belem do para (1994), el protocolo facultativo de la convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer. ONU (1999).
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quien presuntamente comete la violencia; (viii) evaluar las posibilidades y recursos
reales de acceso a tramites judiciales; (ix) analizar las relaciones de poder que afectan
la dignidad y autonomia de las mujeres.»

La sala de casacion penal de la Corte Suprema de Justicia, acerca del abordaje
con este enfoque, sefiald:

«En el dmbito penal, el abordaje de los casos con un enfoque de género impli-
ca, entre otras cosas, la indagacion por el contexto en el que ocurre un episodio de
violencia en particular, toda vez que: (i) es posible que la agresion fisica haya estado
precedida de violencia psicoldgica, econémica o de cualquier otra indole, que también
deba ser incluida en los cargos; (ii) permite establecer el nivel de afectacion fisica o
psicoldgica de la victima; (iii) facilita la determinacion de las medidas cautelares que
deban tomarse, especialmente las orientadas a la proteccion de la victima; (iv) brinda
mayores elementos de juicio para analizar la credibilidad de las declaraciones y, en
general, para valorar las pruebas practicadas durante el proceso; y (v) fraccionar la
realidad, puede contribuir al clima de normalizacion o banalizacién de la violencia
de género, lo que puede dar lugar a la perpetuacion de estas prdcticas violatorias de
los derechos humanos.

Sumado a lo anterior, la determinacién de los contextos que rodean los episodios
de violencia resulta util para: (i) establecer si otras personas han resultado afecta-
das con la accion violenta, como suele suceder con los nifios que son expuestos a las
agresiones perpetradas por sus padres; (ii) determinar el nivel de afectacion del bien
juridico y, en general, la relevancia penal de la conducta; y (iii) finalmente, porque
solo a partir de decisiones que correspondan a la realidad, en toda su dimension, es
posible generar los cambios sociales necesarios para la erradicacion del flagelo de
violencia contra las mujeres, en general, y la violencia intrafamiliar, en particular?*»

La Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 1° de octubre de 2019, ra-
dicado 52.394, resalté que ello no implica desconocer o disminuir los derechos
y garantias procesales del acusado, ni mucho menos, la automatica produccion
de una condena.

El 2 de septiembre de 2020, radicado 50.587, fij6 que la perspectiva de género
no puede aportar ninguna especificidad a la valoracion de la prueba, diferente a
lo que ella contenga. En SP1944 de 2022, radicado 51.527, concluy6 que es deber
abordar cada caso desde una perspectiva de género, sin que ello implique ‘el ade-
lantamiento de tramites desprovistos de las garantias procesales o la adopcion de
decisiones sesgadas o con prejuicios de género”; sino que supone reconocer, a lo
largo del proceso, los contextos de desigualdad y discriminacion a los que ha estado
sometida la mujer en la sociedad histéricamente.

26  Decision CSJ SP4135-2019, Rad. 52394 -reiterada en las decisiones CSJ SP1793-2021, Rad. 51936; SP3583-
2021, Rad. 57196; SP2649-2022, Rad. 54044, y SP3993-2022, Rad. 58187 del 14 de diciembre de 2022, M.P.
Diego Eugenio Corredor Beltran, entre otras.
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Estructura dogmatica del delito de feminicidio agravado y la circunstancia
de agravacion punitiva de interés

En virtud de la Ley 1761 de 2015 se incorpor6 al ordenamiento penal el ar-
ticulo 104A que consagro el delito de feminicidio de la siguiente manera: “Quien
causare la muerte a una mujer, por su condicion de ser mujer o por motivos de su
identidad de género o en donde haya concurrido o antecedido cualquiera de las
siguientes circunstancias, incurrird en prision...”.

La Corte Suprema de Justicia en la sentencia SP-1167-2022 del 6 de abril de
2022, rad. 57957%, replicando el pronunciamiento de la Corte Constitucional en
la materia, determiné que el tipo penal cuenta con un elemento subjetivo, funda-
mentado en la motivacion que debe llevar el sujeto activo a privar de la vida a una
mujer, lo que le otorga autonomia normativa y lo diferencia del homicidio simple
causado a una mujer.

El contenido de ese ingrediente subjetivo se explica también por la dimension
de los antecedentes normativos de origen convencional y de orden nacional que
pregonan la proteccion de las mujeres y proscriben cualquier conducta que:

« emerja como expresion cultural y social de desigualdad e inequidad, que sitiie
a las mujeres en un estado de subordinacion, marginalidad y riesgo tales que, en la
manifestacion mds extrema de ese sometimiento, son incluso privadas de su vida. (...)
De alli que, en el feminicidio, la finalidad del atentado a la integridad de la mujer,
expresa ese control que ha ejercido el hombre sobre el género femenino radicalizado
en la vulneracion de su integridad fisica. »*.

Por ello, la disposicién enuncia® seis conjuntos de circunstancias o elemen-
tos contextuales ‘que contribuyen a revelar, a mostrar, el elemento subjetivo del tipo
penal, pero que no reemplazan ni conllevan a que pueda prescindirse de él™’, asi
que, ‘el elemento subjetivo no se agota en las circunstancias expresadas en ellos™".

Por lo tanto, es imperioso auscultar el contexto en cada caso para verificar si
la intencidn del actor estuvo determinada por la condicion de mujer de la victima,
o por motivos de su identidad de género.

Acerca de la circunstancia de agravacion punitiva contenida en el numeral
7° del articulo 104 del codigo penal, extensible al feminicidio agravado en virtud

27  Reiterada en SP1597-2024, del 26 de junio de 2024, rad. 57160, M.P. Diego Eugenio Corredor Beltran.

28  SP512-2023, rad. 55465 del 29 de septiembre de 2023, M.P. Gerson Chaverra Castro.

29  SP3993-2022, rad. 58187 del 14 de diciembre de 2022, M.P. Diego Eugenio Corredor Beltran. “..las cir-
cunstancias alli previstas se constituyen en un elemento alternativo del tipo penal, por demds enunciativo
y no taxativo, de modo que la correcta imputacion factica y juridica del delito de feminicidio no exige que
la Fiscalia General de la Nacion se circunscriba a alguna de las causales descritas en la norma; basta, en-
tonces, que se indique cudles son los hechos que dan cuenta que el asesinato de una mujer se produjo por
su condicion de ser mujer o por motivos de su identidad de género -ingrediente subjetivo del tipo penal de
feminicidio- para que se entienda cumplida en debida forma esta exigencia”

30  C-539 de 2016.

31 Idem.
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del literal g del articulo 104B idem. Ha decantado la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia, la importancia de la claridad en su atribucién:

« Y era menester tal precision, pues, como se sabe, indefension e inferioridad aun
cuando para los efectos previstos en la norma son sinénimos, con relacion al derecho
del procesado de saber con claridad y sin ambigiiedades la conducta imputada,
implican supuestos fdacticos diferentes, dado que por situacion de indefension se
entiende a la persona que al momento de la agresion carece de cualquier medio de
defensa, es decir, se halla inerme, en tanto que la inferioridad implica una relacion
de superioridad del sujeto activo que ejecuta el ataque respecto del agredido, la
cual le permite la fdcil concrecion del resultado perseguido.

En relacién con la causal de agravacion en cuestion ha dicho esta Sala que:

...la norma hace referencia a cuatro situaciones que surgen diferentes: (I) se puso
a la victima en situacion de indefension, (II) se la puso en situacion de inferioridad,
(I1I) la victima se encontraba en situacion de indefension, la cual fue aprovechada
por el agente activo, o (IV) el procesado se aprovechoé de la situacion de inferioridad
en que se encontraba la victima.

Se dice que los cuatro supuestos son disimiles por cuanto la indefension
comporta falta de defensa (accién y efecto de defenderse, esto es, de ampararse,
protegerse, librarse), y una cosa es que el agresor haya puesto a la victima (colocarla,
disponerla en un lugar o grado) en esas condiciones, y otra diferente a que la victima
por sus propias acciones se hubiese puesto en esa situacion, de la cual el agente activo
se aprovecha (le saca provecho, utiliza en su beneficio esa circunstancia).

Por su parte, la inferioridad es una cualidad de inferior, esto es, que una
persona estd debajo de otra o mds bajo que ella, que es menos que otra en calidad
o cantidad, que estd sujeta o subordinada a otra, y, por lo ya dicho, no equivale
a lo mismo que una persona haya sido puesta en condiciones de inferioridad por el
agresot, o que, estandolo por sus propios medios, el agente hubiese sacado provecho
de tal circunstancia.’?» (Destacado fuera del texto original)

Adicionalmente, ha precisado que, no es suficiente determinar que la victima
se encontraba en una de esas condiciones especificas, sino que debe ser conocida
por el acusado y aprovechada por é1*.

Circunstancia atenuante de la ira e intenso dolor

Expresamente, el articulo 57 de la ley 599 de 2000, dispone:
« ARTICULO 57. Ira o intenso dolor. El que realice la conducta punible en estado
de ira o de intenso dolor, causados por comportamiento ajeno grave e injustificado,

32 CSJ SP16207-2014 26 Nov. 2014, Rad. 44817. Reiterado recientemente en SP935 del 17 de abril de 2024,
Rad.58280

33 Sentencia SP2170-2020 del 1 de julio de 2020. Radicado 56174. Reiterada en SP2130-2022 del 15 de junio
de 2022. Radicado 56092. Reiterado recientemente en SP935 del 17 de abril de 2024, Rad.58280
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incurrird en pena no menor de la sexta parte del minimo ni mayor de la mitad del
mdximo de la sefialada en la respectiva disposicion. »

La Sala de Casacion Penal ha fijado diferencias entre ambos institutos:

« (...) se deduce que se trata de dos institutos diferentes: La ira seguin el Dic-
cionario de la Real Academia de la Lengua Esparfiola corresponde a una pasion del
alma que causa indignacion y enojo; la accion de padecer; cualquier perturbacion
o afecto desordenado del dnimo; un enfado vehemente contra una persona o contra
sus actos; el movimiento del dnimo que causa molestia, pesar, agravio, ofensa, contra
una persona.

Por su parte, el dolor es un sentimiento de pena y congoja; angustia y afliccion
del danimo, cuidado, afliccion o sentimiento interior grande; temor opresivo. Como
ese dolor debe ser “intenso”, debe tener la condicion de vehemente, de una fuerza
impetuosa, ardiente y lleno de pasion.

La ira apunta a una reaccion mds o menos momentdnea, en tanto que el dolor,
dada su “intensidad”, comporta un cardcter de permanencia en el tiempo. »*

Con respecto a su actualizacidn, ha establecido que deben concurrir estos
requisitos: i. un acto de provocacion grave e injusto; ii. la reaccion del agente bajo
un estado animico alterado (ira o intenso dolor); y, iii. una relacion causal entre
ambas conductas®.

En tratandose de un estado que es provocado por el comportamiento de un
tercero, deviene imperioso que este provenga del mismo que padece las consecuen-
cias; es decir, de la victima®.

Con el propdsito de que no se aplique de manera equivocada o caprichosa
esta figura, en sentencia SP346 del 13 de febrero de 2019, radicado 48587, explico:

«(...) no toda provocacion debe asumirse necesariamente caracterizada por
ser grave e injusta, tampoco su existencia supone el estado de ira y menos todo
estado irascible por si solo conduce al reconocimiento de la diminuente punitiva,
sino que es indispensable que cualquiera de estos estados haya tenido su origen en
un comportamiento grave e injusto.»*’

34  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP2981-2018 del 25 de julio de 2018. Radicado
50394. Reiterada en sentencia SP346-2019 del 13 de febrero de 2019. Radicado 48587 y auto AP4666-2019
del 30 de octubre de 2019. Radicado 52522.

35 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencias del 13 de febrero de 2008. Radicado 22783,
del 30 de junio de 2010. Radicado 33163 y del 11 de mayo de 2011. Radicado 34614. Reiteradas en auto
AP4666-2019 del 30 de octubre de 2019. Radicado 52522.

36 Sentencia del 9 de mayo de 2007. Radicado 19867. Reiterada en auto AP4666-2019 del 30 de octubre de
2019. Radicado 52522.

37 Reiterado en SP935 del 17 de abril de 2024, Rad.58280.
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7.3 Abordaje del caso concreto

7.3.1 Como en el sub jiidice no se discute la autoria y la responsabilidad de J.EA.R.,
en la muerte de J.TM.V,, el 18 de abril de 2021, dentro de un marco de violencia
fisica y psicoldgica sistematica, perpetrada por su condicion de ser mujer, lo que
configura el delito de feminicidio, no se abordara el particular.

El analisis factico, juridico y probatorio, se circunscribira a los estrictos as-
pectos que sustentan los recursos de apelacion.

Atenuante punitiva de la ira o intenso dolor

De manera genérica, el defensor contractual del procesado deprecé la aplicacion
de este instituto juridico, para modificar la pena impuesta en sede de primer grado.
Sin embargo, no precisé bajo cudl de los dos estados (ira o intenso dolor), habria
actuado su prohijado el dia de los hechos, pese a que obedecen a condiciones
animicas disimiles.

No obstante, este yerro, de lo esgrimido es posible colegir que se contrae a
la ira.

No podria acogerse lo esbozado por el apelante que, de lo declarado por
E.Y.O.G. y el acusado, se acredite que, para el 18 de abril de 2021, J.E.A.R. obr6
motivado por un comportamiento ajeno, grave e injusto ejecutado por la victima.

E.Y.O.G,, relaté que, en la fecha de interés, sostuvo comunicacion telefénica
con su expareja; es decir, el actualmente procesado, percibiéndolo “desesperado”;
“muy angustiado”; “sin saber qué hacer”; el cual le comentd que vio unos videos
de J.T.M. V.%,

Al ser interrogada sobre la causa del estado de animo de aquel, aludié que
todo comenzo6 cuando en las horas de la mafiana del 18 de abril de 2021, él vio
llegar a J.T.M.V. a su casa, en un carro particular junto con un hombre; luego de
ello, le quito el celular y ahi observé conversaciones y videos en que esta tltima
interactuaba®.

Con esta declarante, se incorporaron una serie de apartados de la conversa-
cion que ella sostuvo ese dia con J.E.A.R., via WhatsApp.

A las 11:14 de la manana de esa fecha, el enjuiciado le manifest6 a E.Y. que
J.T.M.V. lo estaba provocando, diciéndole “venga a ver qué es lo que va a hacer o
le tiembla el culo™.

Por ese mismo medio, J.F.A.R. le dio a conocer las burlas y expresiones ofen-
sivas que, supuestamente, le habria manifestado J.T.M.V. esa misma fecha frente a
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miembros de la policia nacional, referentes a que él le producia “asco, rabia, odio”,
que era una basura para ella y que cuando hacia el amor con él, era por obligacion*.

Debe destacarse que E.Y.O.G., no percibid directamente esas expresiones, sino
que se remitio a lo dicho por su expareja; es decir, el acusado frente a lo supuesta-
mente acontecido en la jornada de la manana del 18 de abril de 2021.

En esas condiciones, se traté de mimetizar una prueba de referencia inad-
misible, la cual, por obvias razones no permitiria tener por cierto lo relatado, por
esa via por el acusado; en las que naturalmente no se conoceria el contexto ni el
tono real en que se pudieron emitir por parte de ].T.M.V., dado que conforme a la
experiencia las personas suelen relatar los aspectos en los que estan involucrados,
segun les convenga; es decir, con sesgos para tratar de justificarse.

Igualmente, ley6 un mensaje que, supuestamente, J.E.A.R. le reenvio del chat
de WhatsApp que tenia con J.T.M.V,, el cual habria recibido la deponente a las
9:39 am: tenga el valor de hacerlo usted, y no mande a su amiguito Juan Carlos 0 a
Mauricio; quite la foto de mi hija, por favor, o bloquéeme, no quiero ver esa foto en
sus contactos, simplemente asi se llama abuso, y usted me robo cosas personales*.

Aunque surgen dudas sobre la autenticidad de esa mencidn; pues no se sabe
si provenia de la victima; si pudo editarse o modificarse, y no generaria mayor
credibilidad; de considerarse, sugeriria un contexto amenazante, que estratégica-
mente, se omitio, por lo que no tendria relevancia probatoria para la pretension
del impugnante.

Deviene razonable pensar que esas eventuales expresiones de ].T.M.V. respon-
diesen a una acciéon despiadada que anunciaba J.E.A.R. en esa ocasion; y, devela, a
su vez, el cansancio y malestar que le ocasionaba el obrar de su agresor, por lo que
mas que unas provocaciones de ella hacia él, develarian la respuesta a persistentes
estimulos negativos alentados por el acusado; es decir, la respuesta natural de quien
se siente minimizado, asediado e intimidado.

Cuando una persona genera el ambiente hostil de agresiones fisicas y verbales
de grueso calibre, invadiendo la intimidad de otra y, como se dedujo, con ame-
nazas, es apenas conforme al sentido comun que logre respuestas indeseables, lo
cual, pone en entredicho que quien efectu6 la provocacion o el desarrollo de un
comportamiento grave e injusto sea la propia victima, cuando se le ha llevado al
limite de lo soportable.

En otras palabras, seria un desproposito reconocer una provocacion de quien
solamente reacciona ante la persistente, violenta y abusiva instigacion de otra per-
sona que trata de minimizar una accion tan violenta, como la que es objeto de
estudio, una vez mas acudiendo a un estereotipo machista, conforme al cual se
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victimiza cuando la mujer toma valor para no ceder a mas oprobios, maltratos y
constantes humillaciones.

Entre otras cosas, porque, parafraseando lo que, desde antiguo, se establecié
como condicidn para la eficacia de la provocacién como mecanismo exculpativo
o aminorante de responsabilidad, no se tendria por tal la que fuese reaccién a la
provocacion inicial del autor:

<<El provocador no puede alegar la legitima defensa, pues con su acto propio
reprobable o antijuridico viene a ser el autor del daiio que la reaccion del pro-
vocado puede ocasionar>> (sentencia 5 de septiembre de 1947 LXIII, 442; 16 de
octubre de 1951, LXX, 611).

<<De otra manera, toda rifia imprevista, todo acto de ira injustamente pro-
vocado, se convertiria es accion excusable>> (Sentencia 5 de junio de 1948, LXIV,
256; 28 de noviembre de 1950, LXVIII, 648; 13 de julio de 1951, LXX, 94; 16 de
octubre de 1951, LXX, 610).

No pasa desapercibido que fue el acusado quien desde tempranas horas hos-
tigd, agredid y vulner¢ la intimidad de J.T.M.V,; es decir, quien con su actitud
provocadora consigui6 que aquella reaccionara, para ahora tratar de prevalerse de
sus propios actos, excusandose en una aparente ira.

En el interrogatorio, J.LE.A.R., al ser cuestionado sobre el motivo que produjo
el fallecimiento de su expareja sentimental, dijo*:

Preguntado. De manera muy breve indiqueme porqué motivo acaecio el pro-
blema o sucedio el problema que termind con el fallecimiento de la sefiora J.T.M.V..

Respondido. ah porque pues primero yo la vi con un sefior en un carro,
después vi unos videos en el celular de ella, y después por unas palabras que ella
me dijo a mi.

Preguntado. ;Qué palabras, ] FA.R.?

Respondido. Pues ella me dijo que, no pues que yo era una basura, que no le
nacia estar conmigo, que le producia asco; y, como yo le dije, si usted sentia todo eso
por mi, por qué no me dijo antes de que pasara todo esto, entonces ella me dijo que
no, me lo dijo fue en ese momento; y me dijo que me olvidara de mi hija, que, porque
mi hija no era mia y se me reia y todo, entonces, la verdad ahi pasé todo.

Preguntado. ;Y a raiz de qué le dijo ella eso? ;Todo eso que usted me narra se
lo dijo a raiz de qué? ;Por qué?

Respondido. Porque yo habia visto los videos que tenia en el celular y todo, y
pues, yo los habia (ilegible) mostrarlos en la comisaria para quitarle mi hija, pero, o
sea, todo tuvo un desenlace diferente, después de eso de lo que ella me dijo.

Preguntado. ;Usted me dice que tuvo un desenlace diferente después de lo que
ella le dijo, podria explicarme esa afirmacion JJEA.R.?
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Respondido. Si sefior, pues, en ese momento yo me cegué cuando ella me dijo que

eso, que mi hija no era mia, que me olvidara de ella, que no la volviera a llamar que,

si que me olvidara de mi hija, que no era mia. Entonces, pues la verdad senti mucha

rabia y tristeza porque yo estaba con ella y no podia creer lo que habia pasado y, y va.

Preguntado. ;Usted agredié a ]. T.M.V. en qué estado se encontraba?, es decir,
scomo era su estado de dnimo?
Respondido. Pues, la verdad estaba cegado, no, no sabia lo que estaba haciendo

en ese momento. Tenia mucha rabia, mucha ira. Reaccioné fue después cuando ya,

ya habia pasado todo.

Preguntado. ; Usted considera que lo que hizo estuvo bien?

Respondido. No sefior, no estuvo bien. No me siento ni orgulloso por lo que hice
ni nada, pero no, no, no.

Posteriormente, en el marco del interrogatorio re directo, puntualizé que la
situacion o accion que lo “cegd”, fueron las palabras que le habria exteriorizado la
victima “porque jugé con mi orgullo; y era mi hija, y ella era dijo que no era mi

hija, que me olvidara de ella, que se la iba a llevar muy lejos. Yo llamé a la mamd de
ella y se lo dije también, en ese mismo instante™.

No obstante que el censor pretendié proponer que lo que generd en el acu-
sado, el animo de agredir a la hoy occisa, fueron las supuestas malas palabras que
esta le dijo, y el aparente aserto referente a que no era el padre bioldgico de la nifa
L.EA.M, lo dicho por el acusado y lo indicado por E.Y.O.G., permiten concluir que
confluyeron varias situaciones, que, lejos de “justificar” o minimizar el accionar de
J.E.A.R., afianzan la tesis de estructuracion del delito de feminicidio.

Sin hesitacion alguna, el principal mévil del comportamiento reprochable del
enjuiciado, fueron los celos y dominio (corporal y volitivo) que pretendia imponer
a la victima; de ahi que, en lo conversado con Edna Yisela, centrara sus palabras
en mostrar el “dolor” que le ocasiond ver las fotos de contenido sexual que extrajo
ilicitamente del celular de J.T.M.V., el mismo 18 de abril, cuando la vio arribar a
su vivienda junto con un hombre en un vehiculo particular; utilizando fuertes
calificativos en su contra*> que solo confirman un comportamiento machista de su
parte y su animo de menoscabar la dignidad de la victima como mujer.

En su testimonio, el procesado no ahondé con suficiencia, en cdmo las presun-
tas expresiones de la victima le causaron una afectacion de tal grado, que exculpe u
origine, con proporcionalidad, el comportamiento con el que decidié reaccionar.
Al contrario, enfatiz6 que sintié mancillado su “orgullo”, lo que solo demuestra que
actué impulsado por un sentimiento propio de un hombre machista.
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En consecuencia, de lo analizado, ninguna de las circunstancias aludidas por
el acusado en su testimonio, constituyen un acto de provocacion grave e injusto.

De otro lado, se evidencia que se trataria de actos propios del ejercicio de la
libertad sexual de ].T.M.V., en el que, ningtin dominio podia, ni debia tener J.F.A.R;
pues, ni aun siendo su pareja, ella le pertenecia. Ademads, las aserciones de “odio,
asco” u otros que le habria dicho la victima, al igual que la supuesta afirmacion de
que no era el padre bilégico de la referida menor, serian una respuesta a las acciones
invasivas y perniciosas que ejecutd contra la intimidad y dignidad de ella, como
mujer, de manera sistematica, y, el mismo 18 de abril, en horas de la manana.

Se considera que si bien, J.E.A.R. adujo que actué “cegado™, lo cierto es que
no se demostr6 que J.T.M.V., hubiera desplegado alguna provocacién o un com-
portamiento grave e injusto, como para generarle un estado animico de ese calibre.

La expresion del procesado se aviene a la natural tendencia de quien ha des-
plegado un acto tan deleznable en tratar de justificarse, pero distanciado de lo
ocurrido.

Lo anterior se deduce porque si bien dijo el procesado que no pensé lo que
estaba haciendo; empero, de las conversaciones que sostuvo via WhatsApp con Edna
Yisela, se advierte que, desde alrededor de las nueve de la mafiana del 18 de abril
de 2021, devel6 a aquella, su intencidn seria de agraviar fisicamente a J.T.M.V., al
punto que le envi6 fotogratias de unos cuchillos que llevaba consigo®.

Por tanto, también se devela un comportamiento que transit6é con pertur-
badora ponderacién y planeacion insidiosa, dentro del marco de las constantes
agresiones, de palabra y obra sobre quien se creia ostentar el dominio.

Como bien se precisé en el juicio oral, el delito se ejecut6 y consumo entre las
12:40 pm y la 1:00 pm de la prulicitada calenda; esto es, casi tres (3) horas, luego
de que J.F.A.R. reveld a E.Y. sus pensamientos ilicitos; lo que descarta que haya
sido producto de un enojo o perturbacidn, sino de la culminacion de la agresividad
sistematica que exteriorizd, desde mucho tiempo atras, sobre su victima. Por tanto,
deviene razonable concluir que se traté de un acto voluntario, consciente y planea-
do, y no determinado por la ira consecuente con un agravio grave e injusto causado.

Al no actualizarse los presupuestos de la atenuante punitiva invocada, se des-
echara la postulacion de la defensa.

Circunstancia de agravacion punitiva

En sede preliminar de formulacién de imputacién, la Fiscalia general de la na-
cién endilgé a J.F.A.R. la comision del delito de feminicidio agravado, por las
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circunstancias contenidas en los numerales 5° y 7° del art.104 del cédigo penal,
en concordancia con lo descrito en el literal G del art.104B de esa misma norma.

En lo que respecta a la contenida en el numeral 7° ibidem -que es la de inte-
rés-, se limitd a leer en su tenor literal las hipdtesis alli descritas normativamente;
sin precisar la modalidad que pretendia activar ni identificar el hecho o hechos
juridicamente relevantes que la soportan®.

Luego, en la verbalizacion de la acusacion se ratificé la misma calificacion
juridica, precisaindose que la victima se encontraba en una situacion de inferiori-
dad®, porque estaba laborando en la drogueria y el acusado se aproveché de esa
situacion para atacarla.

La Sala de Casacion Penal ha enfatizado en la disimilitud que guardan las
hipoétesis de indefension e inferioridad. Mientras que la primera comporta falta de
defensa (accion y efecto de defenderse; esto es, de ampararse, protegerse, librarse);
la inferioridad es una cualidad de inferior, esto es, “que una persona estd debajo de
otra o mds bajo que ella, que es menos que otra en calidad o cantidad, que estd sujeta
o subordinada a otra™".

Aunque claramente se trata de hipétesis diferentes, en la formulacién de acu-
sacion y en la sustentacion de recurso, se esgrimi6 una circunstancia que no se
acompasa con el supuesto de inferioridad.

Se dijo que la inferioridad se constituy6 porque la victima estaba sola en su
lugar de trabajo; empero, de modo alguno, esa circunstancia revela que se encon-
trara propiamente en ese estado en relacion con su agresor, en cantidad o calidad.

Los hechos y medios de prueba que soportaran la circunstancia de agravacion
punitiva debian apuntar a demostrar la hipétesis que se activo -la de inferioridad-,
sin dejar espacios a interpretaciones que sorprenderian a la defensa y al acusado, e
impidieran ejercer en debida forma los derechos al debido proceso y contradiccion.

Menos aun, debe el juzgador entrar a realizar interpretaciones a la acusacion;
ya que la misma debe destacar por ser clara y precisa.

En todo caso, si bien es un hecho cierto que, para el dia y tiempo de los
hechos, ].T.M.V. se encontraba sola en el establecimiento de comercio “La nueva
rebaja”, en el debate probatorio, no se demostrd que la victima estuviera imposi-
bilitada para desplegar alguna accidon defensiva que repeliera el ataque cometido
en su contra.

Al contrario, el informe pericial de necropsia del 19 de abril de 2021 mostré
que J.T.M.V. intenté protegerse del ataque, de ahi que su cuerpo reportara cuatro
(4) heridas de defensa’'.
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No puede omitirse que estaba en un establecimiento de comercio abierto al
publico, en una de las avenidas mas concurridas de la ciudad; asi que pudo gritar
y pedir auxilio, como lo hizo; distinto es que existiera una reaccion tardia o des-
interesada de la comunidad.

Asi se sustrae de lo narrado por Z.EC.C. (quien intervino en la aprehension
del acusado)®. Fue enfatico en referir que se dio cuenta de lo que estaba sucedien-
do, porque observoé ‘el monton de gente al frente a la drogueria”y a la sefiora del
segundo piso mirando hacia ese lugar.

A suvez, de lo dicho por M.M.C.” (quien habitaba el segundo piso del inmue-
ble donde se ubicaba el local comercial), se desprende que se demord en prestar
auxilio.

Pese a que escucho ruidos y gritos de la victima mientras estaba en el bafio,
solo bajo a socorrerla junto con su hermana, momentos después, luego de asomarse
al balcon y ver al acusado correr portando un cuchillo. También, ratificé que, no
obstante, la gravedad del episodio, las personas cercanas al lugar se limitaron a
observar.

Ahora, aunque la representacion de victimas como no recurrente apunta a la
estructuracion de la hipétesis de la inferioridad por el hecho de que el comporta-
miento recayo6 sobre una mujer, es claro que dicha interpretacion, ademas de no
obedecer a la hipdtesis factual invocada por el ente acusador para activar ese su-
puesto, podria soslayar el principio de non bis in idem, ya que propone la valoracion
de elementos que son propios del delito auténomo de feminicidio.

Por otro lado, suponer que, el solo hecho de que la victima sea mujer supone
una condicién de inferioridad frente a su agresor (de calidad), representa una
lectura discriminatoria y condicionada por estereotipos de género, que esta pros-
crita. Por consiguiente, al no haberse acompanado de un soporte factico y medio
de prueba que indique realmente ese estado inferioridad al que hace alusion la
norma, no es procedente su declaratoria.

En suma, de lo expuesto, no podra acogerse el planteamiento esgrimido por
el delegado del ministerio publico, sobre el particular.

7.3.2 Al resultar improsperos los reparos postulados por los recurrentes, se
confirmara, en lo que fue materia de impugnacion, la sentencia confutada.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JU-
DICIAL DE IBAGUE, administrando justicia y en nombre de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR, en lo que fue materia de impugnacion, la sentencia
condenatoria proferida el 8 de agosto de 2023, por el Juzgado séptimo penal del
circuito mixto con funciones de conocimiento de Ibagué.

SEGUNDO: La decision proferida queda notificada en estrados y contra ella pro-
cede el recurso extraordinario de casacidn, que debe interponerse dentro de los 5
dias siguientes a su notificacion, segun el articulo 98 de la Ley 1395 de 2010.

TERCERO: Comunicar el proveido a las autoridades correspondientes.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
Magistrado

JULIETA ISABEL MEJIA ARCILA
Magistrada

LUIS GUIOVANNI SANCHEZ CORDOBA
Magistrado
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JUSTICIA PENAL PARA MENORES VICTIMAS DE DELITOS
SEXUALES EN SITUACION DE DISCAPACIDAD

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA DE DECISION PENAL
IBAGUE

Segunda Instancia

Radicado: 73001.60.01.287.2013.00807.01

NI: 28275

Contra: JORGE YILIAN MACHADO PEREZ.

Delito: Actos sexuales con menor de 14 anos Agravado
Victimas: H.N.B.L. (Menor)

Representante Legal: Nelsy Leyva Cortés (Progenitora)
Ley 906 de 2004

MAGISTRADA PONENTE: JULIETA ISABEL MEJIA ARCILA

Aprobado mediante acta numero 1276
Ibagué, veintiséis (26) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)
OBJETIVO

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensora de confianza, en
contra de la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado 1° Penal del
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Circuito con Funciones de Conocimiento de Ibagué-Tolima, de fecha veintiuno
(21) de septiembre de dos mil veinte (2020), mediante la cual condené a JORGE
YILIAN MACHADO PEREZ del cargo imputado por la conducta punible de actos
sexuales con menor de 14 afos agravado.

SUPUESTOS FACTICOS
Son sintetizados de la siguiente manera:

“Se acusa a JORGE YILIAN MACHADO PEREZ de golpear en la cara y hacer
tocamientos indebidos en la parte intima (vagina) de la menor de iniciales H.N.B.L.
quien padece la enfermedad de Huntington. Hechos que fueron denunciados por la
progenitora Nelsy Leyva Cortés, quien indicé que sucedieron el 22 de junio de 2013
a eso de las 15:00 horas en la casa de la menor ubicada en el barrio Gaitdn de esta
ciudad, conforme la informacion que le suministré su hijo, Julian Andrés Bayona
Leyva, quien ademds de padecer la misma patologia, la encontro desnuda y golpeada
después de que regresé de hacerle un tramite de retiro bancario al victimario.”.

ACTUACION PROCESAL
Formulaciéon de Imputacion.

El 3 de septiembre de 2014, se realizo la respectiva audiencia preliminar de formu-
lacién de imputacion' ante el Juzgado 6° Penal Municipal con funciones de control
de garantias de Ibagué, en la cual el procesado no acept6 los cargos endilgados
como autor de las conductas punibles de actos sexuales con menor de 14 afos
agravado en concurso con lesiones personales dolosas, no siendo afectado con
medida de aseguramiento.

Formulacion de Acusacion:

El 15 de octubre de 2014 se presento escrito de acusacion® cuyo conocimiento le
correspondi6 al Juzgado 1° Penal del Circuito en descongestion con funciones de
conocimiento de Ibagué. Despacho que llevé a cabo la audiencia de formulacién
de acusacion’® el dia 18 de febrero de 2015, donde el drgano titular de la accién
penal comunicé al implicado esta tltima, en la que le atribuy¢ la conducta de
actos sexuales con menor de 14 afios agravado tipificado en el articulo 209 y 211
numeral 7° del CP en concurso con lesiones personales dolosas agravado, contenido
en los articulos 111, 119, 104 numeral 2° y 7° del CP con circunstancias de menor

1 Ver folio 2. Archivo NI28275 - Cuaderno2. Cuaderno0O1Primeralnstancia. Expediente Electrénico.
2 Ver folio 3 al 7. Archivo NI128275 - Cuaderno2. CuadernoO1Primeralnstancia. Expediente Electrénico.
3 Ver folio 8 al 9. Archivo NI128275 - Cuaderno2. CuadernoO1Primeralnstancia. Expediente Electrénico.
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punibilidad al carecer de antecedentes penales y de mayor punibilidad referidas
en los numerales 5° y 7° ibidem.

Acto seguido descubrid los elementos materiales probatorios, evidencia fi-
sica e informacion legalmente obtenida con que contaba hasta ese momento. Asi
mismo, las partes e intervinientes no discutieron la competencia del juzgador, ni
lo recusaron.

Audiencia Preparatoria.

Pese a los aplazamientos, se cumplio el 24 de agosto de 2016* donde se comple-
mento el descubrimiento probatorio, se estipularon dos hechos relacionados con
la identidad y edad de la menor y la plena identidad y arraigo del procesado y
finalmente se decretaron las pruebas a debatir durante el juicio oral, sin que se
hubieran interpuesto recursos.

Audiencia de Juicio Oral.

La audiencia de juicio oral se desarrollé en nueve (09) sesiones, asi:

La primera’, el 9 de noviembre de 2016, en la que se escucho la teoria del caso
de la Fiscalia mds no por parte de la defensa, y se recibieron las declaraciones de
algunos testigos de cargo;

La segunda®, el 2 de agosto de 2017, donde se continud con los testimonios
de cargo, siendo suspendida por solicitud de la Fiscalia ante la ausencia de mas
testigos;

La tercera’, el 20 de octubre de 2017, en la que se termina la practica pro-
batoria ofrecida por la Fiscalia e inicia la de la defensa, siendo suspendida por
solicitud de esta;

La cuarta® el 31 de enero de 2018, en la se recibieron mds testimonios ofreci-
dos por la defensa, siendo nuevamente suspendida;

La quinta’® el 21 de junio de 2018, en la que se continuo con la practica pro-
batoria a cargo de la defensa, siendo suspendida por la ausencia de mas testigos;

La sexta'® el 7 de diciembre de 2018, en la que se recibe un nuevo testimonio
ofrecido por la defensa, se desiste de otros, siendo suspendida por las mismas
razones anteriores;

Ver folios 11 al 18. Archivo N128275 - Cuaderno2. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente Electronico.
Ver folios 19 al 20. Archivo N128275 - Cuaderno2. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente Electronico.
Ver folios 24 al 25. Archivo N128275 - Cuaderno2. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente Electronico.
Ver folios 26 al 27. Archivo N128275 - Cuaderno2. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente Electronico.
Ver folios 28 al 29. Archivo N128275 - Cuaderno2. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente Electronico.
Ver folios 32 al 33. Archivo N128275 - Cuaderno2. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente Electronico.
Ver folios 34 al 36. Archivo N128275 - Cuaderno2. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente Electronico.
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La Séptima'’ el 15 de marzo de 2019 donde se recibe un nuevo testimonio de
descargo en la jornada de la mafana y otro mas en la tarde, siendo suspendida por
solicitud de la defensa para recibir la declaracion del acusado, quien no comparecio.

La octava' el 5 de julio de 2019, donde se recibe la declaracion del procesado
decretandose de esta manera el cierre del debate probatorio, dando lugar a que las
partes e intervinientes expusieron los alegatos de clausura.

La novena® el 21 de septiembre de 2020 donde la jueza anuncié el sentido
del fallo de caracter condenatorio y los sujetos procesales procedieron a referirse
en los términos del articulo 447 del CPP. Acto seguido se dio lectura del fallo con-
denatorio, siendo apelado por la defensora de confianza.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La juez a quo mediante providencia' del veintiuno (21) de septiembre de dos mil
veinte (2020), luego de hacer un recuento del acontecer factico, juridico, procesal y
valorativo del recaudo probatorio incorporado al juicio oral, lleg a la conclusién,
que existio certeza mas alla de toda duda razonable que el hecho abusivo existié y
que el procesado Jorge Yilian Machado Pérez fue su responsable, més no respecto
del punible de lesiones personales dolosas por el cual result6 absuelto.

A tal conclusion llego, haciendo una apreciacion en conjunto del material
probatorio incorporado en el que considerd que el testimonio de la menor H.N.B.L.
pese a la patologia de corea de Huntington que presentaba y que llevo a su deceso,
se expresoé a través de gestos que evidenciaban una afectacién en su cara y en su
parte intima ocasionada por parte de la persona que reconocian como su primo, lo
cual tuvo corroboracion periférica con los demas medios de conocimiento, como
lo fueron los relatos de los profesionales de la salud y psicologia que la atendieron,
los de su hermano Julidan Andrés Bayona Leyva, y los de su progenitora Nelsy
Leyva Cortés.

Frente a la postura de la defensa, sefialé que estaba infundada por cuanto no
se tratd de prueba de referencia, toda vez que la menor acudié al juicio oral y pese
a sus dificultades psicomotriz brindé detalles de la agresion de la que fue objeto
por parte del enjuiciado.

Aunado a lo anterior, sefialé que resultaban infundadas las criticas que rea-
liz6 sobre los profesionales que atendieron a la menor por cuanto intervinieron
como investigadores y no como peritos, sin embargo, esta calidad no fue objeto de

11 Ver folio 37 al 38. Archivo N128275 - Cuaderno2. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente Electronico.
12 Ver Archivo 24. Carpeta AUDIOS. Cuaderno0O1Primeralnstancia. Expediente Electronico.
13 Ver Archivo 25. Carpeta AUDIOS. Cuaderno0O1Primeralnstancia. Expediente Electronico.
14 Ver folio 37 al 38. Archivo NI128275 - Cuaderno2. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente Electronico.
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controversia al momento de rendir la declaraciéon y la misma se basé en las con-
clusiones del informe y no sobre el relato de la menor.

Agregd que resultaron infundados los esfuerzos de la defensa por tratar de
exculpar a Jorge Yilian Machado Pérez de la responsabilidad penal endilgada, los
que se referian a que los golpes de la menor habian sido causados por el hermano,
quien padece de la misma enfermedad, y que entre acusado y madre de la victima
existia una relacion sentimental por lo que representaba un motivo para perjudi-
carlo, sin embargo, no se presentaron soportes de estas dos situaciones, y se trataba
mas de un interés de los testigos de descargo de ayudar a su familiar cercano.

Frente al punible de lesiones personales dolosas, indicé que la Fiscalia realizd
una imputacion juridica genérica, imprecisa al tomar inicamente la norma sefala-
da en el articulo 111 del CP sin endilgar una lesion especifica de las contenidas en
los articulos 112 a 116A, por lo que la solucion mas acorde a las particularidades
del caso para no revictimizar a las victimas indirectas ni afectar los derechos del
procesado es la absolucion y no la nulidad de lo actuado.

En consecuencia, lo condeno a la pena de 166 meses y 16 dias de prision,
por el delito de actos sexuales con menor de 14 afos agravado, siéndole negado
cualquier subrogado o sustituto por expresa prohibicion legal. Decisién que fue
objeto de apelacion por parte de la defensora de confianza.

DEL RECURSO
Sujeto procesal recurrente:

La defensora de confianza del sentenciado sustentd de manera escrita'®, procuran-
do la absolucién de su prohijado, fundamentando su inconformidad en cinco (5)
disensos, resumidos asi:

« La falladora se equivocé al dar como hecho estipulado la condicion de salud
de la menor H.N.B.L. cuando esto no acontecio, en la medida que el tnico as-
pecto que se acordd con la Fiscalia fue el relacionado con la edad de la victima.

+ La falladora se equivoc al momento de apreciar el testimonio de la menor
victima, dado que no lo hizo bajo el tamiz de la sana critica, ya que la decla-
racién de esta no brindé credibilidad por sus condiciones fisicas y motrices,
no fue directa, no fue pura, y se hall6 preconceptualizada y contaminada con
la version de su progenitora.

« La version de la psicologa que valor6 a la menor se halla afectada, perdié
validez porque no se tuvo en cuenta el protocolo para este tipo de entrevistas

15  Ver folio 84 al 102. Archivo N128275 - Cuaderno2. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente Electronico.
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que requeria una mayor interaccion, mas en tratandose de las condiciones de
salud y dificultad de la declarante en responder.

No debi6 la juzgadora traer a colacién aspectos relacionados con el delito de
lesiones personales del cual absolvio al procesado para fundamentar su deci-
sién por el punible de actos sexuales agravado, cuando reconocié que existié
falencias investigativas y procedimentales.

Las pruebas vertidas en el juicio son en su gran mayoria de referencia, en
especial, las de la psicdloga del Caivas y del médico legista, quienes no acu-
dieron en calidad de peritos técnicos sino como investigadores judiciales que
presentaron un informe ante el estrado judicial, que expone las versiones de
la progenitora de la victima que a su vez la obtuvo de su hijo Julian, quien
tampoco fue testigo de los hechos y menos de lo vertido por la menor que no
hablaba con fluidez, de alli que emergen del material probatorio dudas que
deben ser aplicadas en favor del procesado.

Sujetos procesales no recurrentes.

Fiscalia General de la Nacion.

La delegada fiscal como sujeto procesal no recurrente, mediante escrito'® solicitd
la confirmacion del fallo condenatorio, aduciendo el siguiente argumento:

Las pruebas ofrecidas por la defensa que en su mayoria fueron de familiares
se limitaron a crear una cortina de humo tendiente a sefialar que las lesiones
fueron ocasionadas por el hermano de la victima y que la denuncia de la
progenitora obedeci6 al rechazo del acusado sobre una supuesta persecu-
cién y acoso sexual por parte de aquella, sin embargo, no alcanza a generar
duda, debido a que la prueba ingresada por la Fiscalia resulto suficiente para
acreditar la existencia de la conducta penal endilgada y la responsabilidad del
sentenciado lo cual se materializd en la decisién condenatoria que se profirié
ajustada a la constitucion y a la ley.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA.

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 34-1 de la Ley 906 de 2004, esta
Corporacién Judicial es competente por los factores funcional, objetivo y territorial,

16

Ver folio 103 al 109. Archivo NI28275 — Cuaderno2. Cuaderno0O1Primeralnstancia. Expediente Electrénico.
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para conocer del recurso interpuesto contra la sentencia proferida el veintiuno (21)
de septiembre de dos mil veinte, por el Juzgado Primero Penal del Circuito con
funciones de conocimiento de Ibagué-Tolima.

Atendiendo el principio de legalidad y del analisis minucioso a lo acontecido
durante todo el proceso, desde la etapa preliminar hasta el juicio oral, se pudo
constatar que se han respetado las garantias constitucionales y los derechos fun-
damentales de quienes participaron y ante la no manifestacion de nulidad de lo
actuado, se debe desatar el recurso interpuesto, tomando como base lo esgrimido
por la defensora de confianza, en virtud del principio de limitacion'” que regula la
competencia de esta instancia.

PROBLEMA JURIDICO.

Se contrae a establecer: si efectivamente el material probatorio incorporado en el
juicio oral genera dudas acerca de la materialidad de la conducta de abuso sexual
y la responsabilidad penal atribuida a JORGE YILIAN MACHADO PEREZ como
lo destaca la defensa, en tanto obedecen a errores en la apreciacion de la prueba
testimonial y por tal razén debe revocarse y absolverse; o si, por el contrario, genera
certeza y debe confirmarse la decision de primera instancia.

PRESUPUESTOS NORMATIVOS Y JURISPRUDENCIALES.

El reato que se le imputa al justiciable JORGE YILIAN MACHADO PEREZ se
encuentra descrito en los articulos 209 y 211'® del Cédigo Sustantivo Penal, en los
siguientes términos:

ARTICULO 209. ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS. El que
realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce
(14) anos o en su presencia, o la induzca a practicas sexuales, incurrira en prision
de nueve (9) a trece (13) afos.

ARTICULO 211. CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION PUNITIVA. Las
penas para los delitos descritos en los articulos anteriores se aumentaran de una
tercera parte a la mitad, cuando:

(...)

7. Si se cometiere sobre personas en situacion de vulnerabilidad en razon de

su edad, etnia, discapacidad fisica, psiquica o sensorial, ocupacion u oficio.

17 Corte Constitucional. Sentencia T-643 de 2016: “El principio de limitacién no sélo incluye la prohibicion de
perjudicar al apelante tnico, sino que también circunscribe el ambito de competencia del juez de segunda
instancia de forma que s6lo puede pronunciarse sobre aquello que fue objeto de impugnacion por las partes”

18  Modificado por el art. 5 de la Ley 1236/08.
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Frente a este tipo penal que afecta la libertad, integridad y formacion sexual de

los menores de 14 afios, resulta importante mencionar lo que el 6rgano maximo de

la jurisdiccion constitucional en providencia' sefiald acerca del fin constitucional
de esa disposicion, en los siguientes términos:

Dada la proteccién penal otorgada a los menores en edad inferior a 14 afios® frente
a conductas de abuso sexual, existen razones fundadas para que el Legislador, en de-
sarrollo de su potestad configurativa en materia penal, hubiera decidido concentrar la
proteccin en este rango de personas menores. Veamos:

A diferencia de los casos de violacion de personas y delitos sexuales mediados por actos
de coercion, los tipos penales de las disposiciones demandadas (arts. 208 y 209) tipifican
conductas que versan sobre acciones en principio consentidas o no resistidas por el me-
nor, en todo caso sin la intervencion de coaccion alguna. El cardcter abusivo de estos
actos deriva de la circunstancia de ser realizados con persona que fisicamente aiin
no ha llegado a la plenitud de su desarrollo corporal y, especialmente, por tratarse
de seres humanos que no han desplegado su madurez volitiva y sexual, prestdndose
para el aprovechamiento de personas que los aventajan en lo corporal e intelectual
y precipitdndolos precozmente a unas experiencias para los que no estin adecuada-
mente preparados, con consecuencias indeseadas como el embarazo prematuro y la
asuncién de responsabilidades que exceden sus capacidades de desempeiio social.
En efecto, de acuerdo con documentos de la Organizacion Mundial de la Salud®, los
menores entre 10 y 14 afios tienden a ser mucho menos activos sexualmente que aque-
llos entre los 15 y los 19 afios. Los diferentes estudios al respecto® , si bien no definen
claramente una edad promedio de inicio de la actividad sexual, permiten aseverar que
es perfectamente justificable que el Legislador establezca que los menores de 14 afios no
puedan ser involucrados en el ejercicio de su sexualidad, asi medie su voluntad. En tal
circunstancia considera el Legislador que los actos sexuales con menores son abusivos,

19
20

21

22

Corte Constitucional. Sentencia C-876 del 22 de noviembre 2011. MP. Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo.
Articulos 208 y 209 del Codigo Penal, demandados. Debe tenerse presente que el bien juridico protegido
con las acciones que se tipifican es la Formacion Sexual. En algunos casos, puede presentarse que esa for-
macion se adquiera antes de que el menor cumpla los 14 afios. Asi las cosas, un bien juridico que no existe
no puede ser contrariado, en otras palabras, y acorde con las voces del tipo penal se podria afirmar que es
imposible corromper lo que ya esta corrompido. Igualmente podria suceder que un menor mayor de 14
afios, no tenga formacion sexual debido a diferentes eventos como seria un retraso mental, evento en el
cual se extenderia la proteccion. En este orden de ideas, que el menor tenga menos de 14 afos y pueda ser
corrompido, pareciera ser un parametro que inexorablemente puede no suceder, independientemente de la
antijuridicidad material.

http://www.who.int/hiv/pub/me/napyoungpeople sp.pdf “Como ya se ha mencionado, es mejor analizar
estos indicadores dividiendo los datos por edad, sexo,estado civil y otras caracteristicas importantes de los
jovenes. El desglose por edad es especialmente importante porque la conducta sexual puede variar amplia-
mente entre los diferentes grupos de edad.

En general, es probable que los adolescentes entre 10 y 14 afios sean mucho menos activos sexualmente
que los que estan entre los 15 y 19 afios, quienes a su vez difieren de los que tienen entre 20 y 24 afios. Este
desglose por grupos de edad permite a los directores de programas nacionales buscar tendencias

de cohortes que ocurren con el paso del tiempo. Por ejemplo, si los encuestados entre 15 y 19 afios indican
una menor proporcion de iniciacion sexual antes de cumplir los 15 afos que los encuestados entre 20 y 24
afios, esto puede sugerir que ha habido una disminucion del debut sexual temprano.
http://search.who.int/search?q=edad+promedio+de+inicio+de+la+actividad+sexual &ie=utf8&site=de-
fault_collection&client=_es&proxystylesheet=_es&output=xml_no_dtd&oe=utf8
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no por la especificidad misma de las conductas sino por tratarse de incapaces absolutos
ante la ley?.

(..

En suma, no hay razén para extrafiar la proteccion especifica de las normas deman-
dadas, ya que lo abusivo no son los actos en si mismos -exentos de violencia en este
caso- sino su realizacion en personas sexualmente menores. En consecuencia, no hay
vulneracion del articulo 44 constitucional, ya que no existe para las personas entre 14
y 18 un deber de proteccion especial en esta materia a la manera de los menores de 14
afios. (Negrillas y subrayado fuera de texto)

En cuanto a las modalidades en que se configura la conducta penal endilgada,
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en providencia* dejo en
claro que son tres (3), a saber:

(...) éstas se tipifican en el delito contemplado en el articulo 209 del Cédigo Penal por
cuanto este tipo penal se configura cuando i) se realizan actos sexuales diversos del
acceso carnal con menor de 14 afios; ii) se realizan esos mismos actos en presencia del
menor, y iii) se induce a éste a prdcticas sexuales (...)

CASO CONCRETO.

Se tiene previsto, y algo sobre lo que no existe discusion es la edad inferior a los
14 afios por parte de la menor H.N.B.L, pues asi quedé estipulado por las partes
desde la audiencia preparatoria® del 24 de agosto de 2016.

De igual manera, tampoco hay discusion y aunque efectivamente como ase-
guro6 la defensa no se estipul6 la condiciéon de salud de la menor, no admite duda
que presentaba la patologia de COREA HUNTINGTON que le impedia movilizarse
y expresarse y que finalmente condujo a su deceso, lo cual evidentemente no se
puede desconocer, no solo por la declaracion de los profesionales de la salud que
acudieron como testigos de cargo y de descargo sino porque se observo como un
hecho evidente en el juicio y no es objeto de reproche por parte de la recurrente.

Finalmente, tampoco emerge discusion alguna acerca del lugar y hora de los
hechos yla presencia del procesado en la residencia de la menor, pues asi lo advirtié
en su declaracion la madre denunciante, sefiora Nelsy Leyva Cortés* lo cual fue
corroborado con la version de su hijo Julidan Andrés Bayona Leyva? e incluso se

23 Se entienden como incapaces absolutos los dementes, los imptiberes, y los sordomudos que no puedan darse
a entender. Sus actos no producen ni obligaciones naturales y no admiten caucién. Art. 1504 Cédigo Civil.

24 CSJ. SP1714-2019. (45718) del 15 de mayo de 2019. MP. Dr. Luis Guillermo Salazar Otero.

25  Ver Récord: 37:51” al 40:00° Minutos. Archivo CD07. Carpeta Audios. Cuaderno 01Primeralnstancia. Ex-
pediente Electronico.

26  Ver Récord: 33:03 al 2:05:18" Minutos. Archivo 9. Carpeta CD09. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente
Electrénico.

27 Ver Récord: 19:55” al 38:35” Minutos. Archivo 11. Audiencia Juicio Oral 09-11-16. Carpeta CD11 Cuader-
no01Primeralnstancia. Expediente Electrénico.
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desprende del mismo testimonio del acusado Jorge Yilian Machado Pérez*, quien
se encontraba de permiso como suboficial del Ejército y ese dia arrimé a visitar a
su progenitor en el barrio Gaitan y después lo hizo donde su tio José Jests Pérez
Toro, padrastro de H.N.B.L., pese a que tenia conocimiento que este se encontraba
laborando en horas de la tarde.

Cuestion Preliminar.

Resulta menester antes de proceder a resolver cada uno de los disensos que expuso
la defensa en su libelo impugnatorio hacer una precision juridica sobre la decision
de la falladora de primera instancia con respecto al punible endilgado en concurso
con lesiones personales dolosas, el cual fue objeto de absolucién por no haber la
Fiscalia precisado desde el escrito de acusacion el tipo penal correspondiente.

Efectivamente, esta Colegiatura no discute que existié un yerro por parte del
ente acusador al no indicar cual era el tipo penal que se le endilgaba al procesado,
esto es, si se trataba de lesiones que generaban algun tipo de incapacidad para tra-
bajar, deformidad, perturbacion funcional o pérdida anatémica o funcional de un
érgano o miembro. Imprecisién que se hizo de manera general y abstracta sobre el
punible de lesiones personales agravadas contenido en los articulos 111y 119 del
CP, lo cual derivo en que fuera absuelto ante la improcedencia de la declaratoria
de nulidad dadas las particularidades del caso.

Decision del a quo que no es compartida por esta Colegiatura en la medida
que, pese a la vaguedad acotada, de la descripcion factica aducida por la Fiscalia
desde la formulacién de imputacion y ratificada en la acusacion, se desprende que
las lesiones que presentd la menor fueron de 15 dias sin secuelas, lo cual permite
subsumir esta conducta en el tipo penal senalado en el inciso 1° del articulo 112
del CP que la describe ast:

ARTICULO 112. INCAPACIDAD PARA TRABAJAR O ENFERMEDAD. Si
el dafo consistiere en incapacidad para trabajar o en enfermedad que no pase de
treinta (30) dias, la pena sera de prision de dieciséis (16) a treinta y seis (36) meses.

Tipo penal al cual le fue indicada la agravante contenida en el articulo 119
ibidem, descrita en los siguientes términos:

ARTICULO 119. CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION PUNITIVA.
Cuando con las conductas descritas en los articulos anteriores, concurra alguna de
las circunstancias sefialadas en el articulo 104 las respectivas penas se aumentaran
de una tercera parte a la mitad.

Y es que bajo ese panorama normativo de haberlo tenido en cuenta la fa-
lladora de primera instancia no daria lugar a pronunciarse sobre una nulidad o

28  Ver Récord: 7:19” al 29:03° Minutos. Archivo 24. Carpeta CD24. Audiencia Juicio Oral NI. 28275. 05-07-19.
Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente Electronico.
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absolucion, sino a decretar la prescripcion de la accién penal por cuanto para la
fecha de la providencia 21 de septiembre de 2020 habia perdido competencia para
referirse sobre ese topico.

En efecto, conforme lo establece el articulo 83 del CP, la accién penal pres-
cribird en un tiempo igual al maximo de la pena fijada por la ley que para el caso
de marras es de 54 meses, no obstante, dicho término se interrumpid a partir de la
formulacion de imputacion (3 de septiembre de 2014), volviendo a contabilizarse
por la mitad conforme lo senala el articulo 84 ibidem, pero acatando el articulo
292 del CPP, este no puede ser inferior a tres afios, los cuales para el sub judice se
cumplieron el 2 de septiembre de 2017.

Tiempo, que es anterior a la sentencia, por lo que la juzgadora no contaba
con competencia para pronunciarse, lo que implica que se deba revocar la decision
frente a ese aspecto y adicionar el numeral primero en la parte resolutiva de la
providencia en tanto que la funcionaria omitié hacerlo.

Precisado lo anterior, el tema central del asunto radica, en establecer si con
la prueba testimonial y pericial obrante en la actuacion se generan dudas sobre
la existencia de la conducta punible endilgada y la responsabilidad en cabeza de
Machado Pérez como lo pregona el recurrente; o si, por el contrario, existe certeza
como lo registro la Juez de primera instancia.

Para esta Colegiatura no le asiste razon a la defensora recurrente, pues existen
pruebas suficientes que acreditan la existencia del hecho abusivo y la responsabili-
dad penal de JORGE YILIAN MACHADO PEREZ en el mismo, las cuales fueron
apreciadas de manera idonea por parte de la a quo, quien le dio plena credibilidad
a la version ofrecida por la menor victima, pese a sus limitaciones fisicas que le
impedian de manera verbal pronunciarse, la que siempre estuvo corroborada por
otros medios de conocimiento. Por consiguiente, procedera esta sala a referirse a
los cinco (5) disensos que la apelante presenté de la siguiente manera:

Frente al primer disenso, indica la defensa que la jueza dio como estipulado
el hecho de la condicién de salud que presentaba la menor, postura que en efecto es
cierta, ya que dentro de la actuacion jamas se presentd un acuerdo en ese sentido,
en la medida que en la audiencia preparatoria® solo se dio por probada la plena
identidad y arraigo del acusado, asi como la minoria de edad de la victima de inicia-
les H.N.B.L.; no obstante, esta equivocacién no genera ninguna irregularidad sus-
tancial ni permite a esta Colegiatura proceder a revocar la decisiéon condenatoria,
por cuanto la condicion de salud finalmente no se discute por parte de la censora.

En efecto, del libelo impugnatorio pese a mencionarse ese yerro, la defen-
sa no controvierte la patologia de la menor y la razén es porque se encuentra

29  Ver Récord: 37:51 al 40:00” Minutos. Archivo CD07. Carpeta Audios. Cuaderno 01Primeralnstancia. Ex-
pediente Electronico.
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plenamente acreditada no solo con la presencia de H.N.B.L. en la audiencia de
juicio oral®® donde se logra apreciar las secuelas de su enfermedad degenerativa,
sino por los profesionales de la salud y psicologia que de lado de la Fiscalia y la
defensa lo confirmaron, como es el caso del doctor Walter Soler Munoz?*!, Diana
Alexandra Rubiano Rojas*, Marcos Giraldo Salinas Ante*, y Amparo Cecilia Ruiz
Caballero*, estos dos ultimos, especialistas en Pediatria que tuvieron la oportu-
nidad de atender a la menor como médicos adscritos a la EPS cumpliendo el rol
de intermediarios, transcribiendo las féormulas del médico tratante especialista en
neurologia pediatrica.

Ademas de lo anterior, los familiares de Jorge Yilian Machado Pérez y este
mismo, conocian con anterioridad a los hechos la condicidon de salud tanto de la
menor victima como de su hermano mayor Julidan Andrés Bayona Leyva, pues
todos sin excepcion habian compartido con ellos y sabian de los antecedentes de la
patologia genética que ya habia cobrado la vida del progenitor y de un hermano de
estos, de alli que tal inconformidad resulta infundada e insuficiente para mermar
validez al fallo condenatorio.

Respecto del segundo disenso, sefiala la defensora de confianza que la juz-
gadora errd al darle credibilidad a la victima, quien dada sus condiciones fisicas y
motrices no brind6 una declaracion directa ni pura, la que ademds se encuentra
preconceptualizada y contaminada por la vertida por su progenitora.

Postura que para la Colegiatura resulta igualmente injustificada por cuanto la
defensa ataca la credibilidad de la menor por sus limitaciones para expresarse de
forma verbal, no obstante, pese a las dificultades acotadas, fue notorio en la vista
publica el entendimiento de H.N.B.L. respecto de las preguntas que le hizo en su
oportunidad el defensor de familia, las cuales respondié con gestos de aprobacion
o desaprobacién e incluso de sefialamientos cuando reconoce la imagen de su
victimario y con su mano sefiala la zona de la cabeza refiriéndose a los golpes que
recibié y la zona genital donde fue objeto de tocamiento por parte de Jorge Yilian
Machado Pérez.

Y es que bajo la premisa que destaca la defensa toda persona con esas limi-
taciones que sea objeto de un abuso sexual jamads obtendria justicia porque no

30  Ver Récord: 2:14:08’ al 2:15:38” Minutos. Archivo 9. Carpeta CD09. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente
Electrénico.

31 Ver Récord: 12:09’ al 1:02:52° Minutos. Archivo 14. Carpeta CD14. Audiencia Juicio Oral 02-08-17. Cua-
derno01Primeralnstancia. Expediente Electrénico.

32 Ver Récord: 1:10:58’ al 2:07:45” Minutos. Archivo 14. Carpeta CD14. Audiencia Juicio Oral 02-08-17. Cua-
derno01Primeralnstancia. Expediente Electrénico.

33 Ver Récord: 10:52’ al 39:12’ Minutos. Archivo 17. Carpeta CD17. Audiencia Juicio Oral 31-01-18. 2 Parte.
Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente Electronico.

34 Ver Récord: 10:48’ al 1:04:57° Minutos. Archivo 19. Carpeta CD19. Audiencia Juicio Oral 21-06-18. Cua-
derno01Primeralnstancia. Expediente Electrénico.
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seria capaz de declarar de forma directa lo que le sucedid, siendo una posicién
discriminatoria frente a este tipo de sujetos a los cuales se les debe brindar garantias
especiales para ser escuchados.

Justamente, la Corte35 sobre el particular ha conceptualizado lo siguiente:

Garantias fundamentales en favor de los nifios, nifias y adolescentes, victimas de
delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, en condicion de disca-
pacidad

En el dmbito nacional, el articulo 44 de la Constitucién Politica consagré un elenco de
derechos en favor de la nifiez, cuya satisfaccién, con cardcter prevalente, se encuentra en
manos de la familia, la sociedad y el Estado. Es asi que, el desarrollo arménico e integral
de los menores depende de las medidas adoptadas para garantizar su especial proteccion.

Entre los derechos fundamentales llamados a ser protegidos, segiin dicha norma, estdn
los de la vida, la integridad fisica, la salud, el cuidado, la prohibicién de abandono, de
violencia fisica o moral y de abuso y explotacion sexual. Su correlato, se encuentra,
precisamente, en la obligacion a cargo de las referidas instituciones de la sociedad de
garantizar el goce efectivo de tales prerrogativas superiores, para lo cual es posible exigir
a la autoridad competente su cumplimiento y la respectiva sancion de los infractores.

Por su parte, la Declaracion de los Derechos del Nifio —predmbulo- recuerda la necesidad
de cuidados especificos y asistencia legal, dada su falta de madurez fisica y mental, de
modo que, se reconoce asi, el interés superior que le asiste al nifio de ser amparado por
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas y los 6rganos legislativos, de todo tipo de ataque, abuso o explotacion,
asi como la necesidad de procurar todas las ayudas terapéuticas para su restablecimiento
emocional y fisico -articulos 3.1, 3.2, 16.1, 19.1, 34 y 39-.

De similar manera, la Convencion sobre los Derechos del Nifio consagro, en su canon
39, la consideracion primordial de atender el interés superior del nifio, en las medidas
que deban tomar las instituciones puiblicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los érganos legislativos.

Por igual, la Corte Constitucional ha sido consistente en refrendar el principio de interés
superior del menor, como herramienta de ponderacion, cuando quiera que los derechos
de los nifios se encuentren en conflicto con los de los demds, lo cual supone decantarse
por un trato preferente en favor de los primeros, que involucra la imperiosa obligacion
de adoptar medidas de proteccién acordes con sus necesidades especiales (sentencia CC
C-177-14).

Y ha recordado que, siendo los menores de edad sujetos de derechos de especial protec-
cién, dada su vulnerabilidad manifiesta, el interés superior que se predica en su favor
constituye en un eje transversal con efecto expansivo, no solo desde el punto de vista
de los destinatarios en su garantia, sino del mismo contenido de tal enunciado”. (CC
C-113de 2017).

35

CSJ. SP757-2022 (54385) del 9 de marzo de 2022. MP. Dra. Miryam Avila Roldén.
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Ahora bien, cuando quiera que el nifio, nifia o adolescente tiene la condicién adicio-
nal de discapacitado, la proteccién que ya era en si misma reforzada por la vulne-
rabilidad que representa la minoria de edad, se ve robustecida por la obligacién de
amparo superlativo para el menor en situacion de debilidad manifiesta, por razén
de la discapacidad fisica o mental que lo aqueja, en tanto regla que anticipa un
resguardo exponencial frente a los efectos nocivos generados por la desigualdad y
la discriminacion (articulos 13, 44 y 47 de la Constitucion Politica).

Al respecto, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad obliga
a «promovet, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad,
y promover el respeto de su dignidad inherente».

Particularmente, en cuanto a las personas que adolecen de alguna disminucion cogniti-
va, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar la marcada vulnerabilidad en que
se encuentran, dada la limitacién para ejercer por si mismos sus derechos fundamenta-
les, «en tanto su particular realidad dista de la de sus congéneres, quienes disfrutan de
aptitudes fisicas naturales suficientes para participar activamente en sociedad y hacer
valer sus derechos personalisimos, con mayor probabilidad de que les sean respetados»
(CC T-075 de 2013).

Asi, pues, para cerrar las brechas de desigualdad y vulnerabilidad en que se en-
cuentran los nifios, nifias y adolescentes en circunstancias de discapacidad es in-
dispensable que las autoridades piiblicas y, por supuesto, las judiciales, asuman un
compromiso de materializacion de su interés superior mediante una celosa ponde-
racion de las circunstancias particulares de cada menor, de cara a la aplicacion de
figuras que pudieren restringir la satisfaccion de sus derechos.

De conformidad con la premisa jurisprudencial ut supra, es evidente que la
autoridad judicial de primera instancia asumié un compromiso para garantizar
el acceso a la justicia de la menor H.N.B.L. quien por sus patologias de Corea
Huntington y epilepsia presentaba una limitacion fisica mas no mental como se
pudo apreciar en el estrado judicial que le impedia expresarse de manera fluida,
para lo cual requeria de una atencidn especial, de un ajuste razonable, en si de un
acompanamiento para que su derecho no quedara proscrito, de alli la necesidad
de un intérprete que en este caso resulté ser su progenitora.

Que mejor interprete que la sefiora Nelsy Leyva Cortés, quien tiene expe-
riencia en el acompanamiento de personas que padecen este tipo de enfermedad
degenerativa que altera la marcha, la postura, el equilibrio, y en el caso concreto
la dificultad para hablar. Y es que quedd acreditado que la denunciante estuvo
presente en las manifestaciones de esa rara enfermedad por cuanto la padecid
inicialmente su esposo y este hereditariamente la trasmitio a sus tres hijos, Cris-
tian, Julian y a la menor H.N.B.L. de alli su pleno conocimiento en la misma, su
experiencia en el manejo y en el acompafiamiento en la rutina de sus parientes,
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por lo que le resultaba entender facilmente lo que ellos necesitaban y requerian
ante la dificultad de expresarse.

Y es precisamente, lo que le permitié poner en conocimiento de la autoridad
los hechos abusivos y la intencion de violacion a la que fue sometida la nifia, la cual
no se perpetro por la reaccion oportuna de la perrita de raza criolla denominada
“LULU”, que evité que Jorge Yilian Machado Pérez materializara el hecho de
acceso, pues conforme con la version de Nelsy Leyva Cortés®, al procesado se le
hallé el boxer en el lugar de la residencia, el que desafortunadamente por la rabia
que este suceso le generd terminé devolviéndoselo de manera inconsciente, dado
el valor probatorio que esta evidencia representaria en el juicio oral.

Aclarado lo anterior, no encuentra esta Corporacion judicial que la version de
la menor estuviere contaminada por la interprete, pues ademas de que la defensa
no senal6 de manera puntual la forma en que supuestamente se da esa afectacion
tampoco se logra vislumbrar de lo acontecido en juicio, por dos claras razones:
la primera, porque H.N.B.L.*” pese a la limitacion fisica, respondi6 a través de su
mano y gestos faciales y se dio a entender que fue golpeada y tocada abusivamente
por el victimario sin que fuera necesaria la interpretacion de su progenitora y la
segunda, porque la version de la victima siempre estuvo corroborada a través de
otros medios de conocimiento como a continuacién se exponen.

Precisamente, sobre la corroboracion periférica cuando existe testigo tinico
de los hechos, el Alto Tribunal® ha precisado lo siguiente:

De lo hasta aqui citado, no se colige que el legislador haya fijado un criterio numérico
de pruebas, menos aiin, una cantidad minima o concreta de testimonios para arribar
al juicio de responsabilidad requerido por el articulo 232 citado, en tanto el sistema
procesal vigente se adscribe al sistema de la valoracién racional fundado en el principio
de la sana critica, consagrado en el canon 238 de la Ley 600.

De tal modo, no puede el fallador atender criterios numéricos de cantidad de testigos
que respalden la tesis de una u otra parte, porque como lo indica la mdxima procesal
«los testigos no se cuentan sino que se pesan», dando a entender que lo importante
no es el niimero de personas que concurran a afirmar un hecho sino la coherencia
y corroboracion con las demds pruebas legalmente allegadas a la actuacién. Asi lo
ha expuesto la Corte:

«si bien pretéritas reglas de valoracion del testimonio se basaban en el principio de “testis
unus testis nullus”, de modo que en medios probatorios tarifados se desechaba el poder
suasorio del declarante tinico”, con el sistema de la libre apreciacion de las pruebas “tal
postulado fue eliminado, ya que la veracidad no depende de la multiplicidad de testigos,

36  Ver Récord: 33:03’ al 2:05:18” Minutos. Archivo 9. Carpeta CD09. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente
Electrénico.

37  Ver Récord: 2:14:08’ al 2:15:38” Minutos. Archivo 9. Carpeta CD09. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente
Electrénico. Archivo 10 audios

38 CSJ. STP16510-2022 (52244) del 23 de noviembre de 2022. MP. Dr. Hugo Quintero Bernate.
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sino de las condiciones personales, facultades superiores de aprehension, recordacion
y evocacion de la persona, de su ausencia de intereses en el proceso o circunstancias
que afecten su imparcialidad, de las cuales se pueda establecer la correspondencia de
su relato con la verdad de lo acontecido, en aras de arribar al estado de certeza™». (CS]
SP16841-2014).

En tal virtud, el hecho de ser el tinico testigo directo que ha declarado en el pro-
ceso, no le resta mérito probatorio, de cara al método de persuasion racional que
nos rige. Asi, esta Corporacién ha insistido que en los casos de testigos tinicos, «es
posible edificar sobre él la certeza para proferir sentencia condenatoria, pues lo
importante es la credibilidad que irradie una vez sea sometido a las reglas de la
sana critica»;* en otras palabras, «siempre y cuando su exposicion de los hechos sea
logica, univoca, coherente y esté corroborada con las demds evidencias acopiadas
en el debate probatorio».*’

Luego entonces, con una operacion rigurosa de control interno de la tinica prueba, como
la que ordena singularmente el articulo 277 del Cédigo de Procedimiento Penal de 2000,
es factible llegar a una conclusion de verosimilitud, racionalidad y consistencia de ésta."!

De lo expuesto, se puede indicar que en este tipo de conductas suelen ser solo
dos los testigos presenciales, esto es, victima y victimario y sus versiones suelen
ser antagdnicas, por lo que resulta menester establecer cual o cuales generan mas
credibilidad y la forma de solucionar esta situacion es cudl presenta corroboracién
con otros medios, lo cual evidentemente aconteci6 en la declaraciéon de HN.B.L,,
pues sin existir enemistad o animadversion con el sobrino de su padrastro decidié
contarle a su progenitora bajo un lenguaje autoctono, fruto de sus limitaciones
fisicas que esa tarde del 22 de junio de 2013 fue golpeada en la cara y tocada en su
parte genital por Jorge Yilian Machado Pérez.

Notese que esa version que le brindd la menor a su mama, empieza a tener
fuerza probatoria cuando efectivamente esa misma tarde el acusado se hallaba en
el inmueble -indicio de presencia-, lo cual se encuentra netamente corroborado
con el testigo Julian Andrés Bayona Leyva*’, quien se hallaba en la residencia antes
y después de los hechos, con la testigo Nelsy Leyva Cortés®, quien llegé minutos
después de que le reportaran los hechos y pudo observar al agresor atn en in-
mediaciones de la residencia, con la testigo y esposa del acusado Jennifer Gon-
zélez Ramirez*, quien indicé que ese dia viajaron juntos a Ibagué y ella se quedo

39 CSJ, AP7398-2016, de 27/10/2016, Rad. 37568.

40  Entre otros, CSJ, SP2746-2019, de 17/07/2019, Rad. 51258; SP1638-2022, de 18/05/2022, Rad. 46808.

41  CSJ, sentencia de casacion, de 15/12/2000, Rad. 13119.

42 Ver Récord: 19:55’ al 38:35’ Minutos. Archivo 11. Audiencia Juicio Oral 09-11-16. Carpeta CD11 Cuader-
no01Primeralnstancia. Expediente Electrénico.

43 Ver Récord: 33:03’ al 2:05:18” Minutos. Archivo 9. Carpeta CD09. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente
Electrénico.

44 Ver Récord: 9:11° al 49:11° Minutos. Archivo 21. Carpeta CD21. Audiencia Juicio Oral 15-03-19. 1Parte.
Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente Electronico.
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visitando sus familiares, mientras que su novio visito al tio en el barrio Gaitan,
6sea el padrastro de la menor y con el propio testimonio del procesado®, quien
confirmé su presencia en la residencia.

Agréguese que la justificacion de la presencia en el lugar de los hechos por
parte de Jorge Yilian Machado Pérez* no resulta convincente para esta Sala de
decision, de un lado, porque asegurd que se fue a visitar a su tio José Jests Pérez
Toro a sabiendas que él se encontraba trabajando, lo cual no desconocia y de otro,
que estaba esperando a la sefiora Nelsy Leyva Cortés para tratar unos asuntos al
parecer de indole personal y amoroso que no logré acreditar ya que no aporto los
mensajes de texto o de whatsApp que supuestamente recibié y que fueron expuestos
por su esposa Jennifer Gonzalez Ramirez", y asi mismo, tenia pleno conocimiento
que la madre de la nifia también laboraba en el restaurante “Los Pechugones”.

Lo anterior indica que la presencia de Machado Pérez no se debia a una
visita familiar ni mucho menos de estirpe amorosa, su intencién siempre fue la de
permanecer a solas con H.N.B.L. a quien la veia bonita y de esta manera acceder
a sus enfermos apetitos sexuales, no obstante, para ello debia proceder a quitar el
ultimo obstdculo, no siendo otro que la presencia del hermano mayor, es decir,
Julian Andrés Bayona Leyva*® quien confirma en su declaracion, también con mu-
chas limitaciones fisicas relacionadas con el habla, pero sin la ayuda de interprete,
que esa tarde el procesado a quien lo distinguian como primo por su cercania a la
familia, le pidi6 el favor de sacar una plata en la calle 37 con quinta, lo cual mate-
rializé desplazandose al sitio sin conseguir finalmente el retiro del dinero.

Accioén que solo se traté de un engafio para que el hermano saliera de la resi-
dencia, se demorara, lo cual en efecto acontecio, pues se tardé aproximadamente
40 minutos en regresar no solo intentando a hacer el retiro del dinero sino porque
se quedo observando la cabalgata que en ese momento transitaba por la avenida
principal, lo cual resulta 16gico y coherente porque estaban en las fiestas de San
Juan en Ibagué como lo refirié la progenitora.

Vemos entonces que la version de la nifia, del hermano, de la progenitora
resultan coherentes, logicas, desprovista de cualquier intencién de perjudicar al
enjuiciado, las que analizadas al tamiz de la sana critica permiten no solo corrobo-
rar lo que la victima le indic6 a Nelsy Leyva Cortés, sino que constituyen prueba
de los indicios de presencia y oportunidad para delinquir.

45  Ver Récord: 7:19’ al 29:03’ Minutos. Archivo 24. Carpeta CD24. Audiencia Juicio Oral NI. 28275. 05-07-19.
Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente Electronico.

46 Ver Récord: 7:19’ al 29:03’ Minutos. Archivo 24. Carpeta CD24. Audiencia Juicio Oral NI. 28275. 05-07-19.
Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente Electronico.

47 Ver Récord: 9:11° al 49:11° Minutos. Archivo 21. Carpeta CD21. Audiencia Juicio Oral 15-03-19. 1Parte.
Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente Electronico.

48  Ver Récord: 19:55” al 38:35” Minutos. Archivo 11. Audiencia Juicio Oral 09-11-16. Carpeta CD11 Cuader-
no01Primeralnstancia. Expediente Electrénico.
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Efectivamente, esta probado que Jorge Yilian Machado Pérez se encontraba
en el lugar y a solas con H.N.B.L. oportunidad que aprovech¢ para intentar abusar
de ella, no obstante, al final su objetivo fue frustrado por la perrita Lulu que habi-
ta junto con la familia Pérez — Leyva y con la cual muy seguramente no contaba
el procesado que le generaria un obstaculo para su propdsito criminal, empero,
alcanzd a golpearla y a tocarla en su parte intima, lo cual result6 corroborado con
el dictamen pericial que refieren sobre las lesiones que presentaba principalmente
en su rostro y cuello y con la ausencia de ropa de lo cual fue testigo su hermano
cuando regresé de hacer la diligencia personal que le encargé Machado Pérez.

Precisamente, al estrado judicial la Fiscalia presentd el testimonio del galeno
Walter Soler Muiloz*, con quien se introdujo el informe pericial®® de clinica forense
de fecha 25 de junio de 2013, el cual expuso en la vista publica sehalando que ese
dia, es decir, tres dias después de los hechos, hall6 en la menor excoriaciones cos-
trohematicas en la mejilla, en la mandibula y en el labio izquierdo, lo que le generd
una incapacidad definitiva de 15 dias sin secuelas. Lesiones que concuerdan con el
relato que H.N.B.L. le ofreci6 a la mama cuando ingresd a la residencia al igual que
los sefialamientos que hizo con su mano hacia su rostro en la audiencia publica.

Igualmente, otro dato que resulté probado y del cual se infiere la existencia
de la conducta punible y la responsabilidad de Jorge Yilian Machado Pérez es la
desnudez que presento ese dia que coincide con lo que H.N.B.L. le narré a su pro-
genitora, Nelsy Leyva Cortés® cuando le indic6 que el procesado le quito la ropa,
lo cual fue corroborado por su hermano Julian Andrés Bayona Leyva®?, quien en la
audiencia indicé que cuando regreso de hacer la diligencia que le pusiera su primo
y después de mirar los caballos, vio a su hermanita desnuda por lo que procedié
a llamar a su mama.

Version que resultd creible, pues la sefiora Nelsy Leyva Cortés> sefialé que
enterada de la situacion, se desplazo6 de su lugar de trabajo, restaurante “Los Pe-
chugones”, ubicado en el sector de los arrayanes hacia su residencia y cuando logré
ingresar al inmueble a hablar con su hija esta ya se encontraba empijamada, es decir,
minutos después de lo sucedido lo cual guarda una coherencia légica y de tiempo
el relato de uno y del otro.

49  Ver Récord: 12:09’ al 1:02:52” Minutos. Archivo 14. Carpeta CD14. Audiencia Juicio Oral 02-08-17. Cua-
derno01Primeralnstancia. Expediente Electrénico.

50 Ver folios 9 al 10. Archivo NI. 28275 - CUADERNO 1 EMP. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente
Electrénico.

51  Ver Récord: 33:03 al 2:05:18” Minutos. Archivo 9. Carpeta CD09. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente
Electrénico.

52 Ver Récord: 19:55 al 38:35” Minutos. Archivo 11. Audiencia Juicio Oral 09-11-16. Carpeta CD11 Cuader-
no01Primeralnstancia. Expediente Electrénico.

53  Ver Récord: 33:03’ al 2:05:18” Minutos. Archivo 9. Carpeta CD09. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente
Electrénico.
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Ahora bien, existen otros datos no menos importantes que analizados en
conjunto bajo el tamiz de la sana critica llevaron a la Juez de primera instancia
como a esta Colegiatura a considerar que en efecto la version de lo sucedido a la
menor existio y Jorge Yilian Machado Pérez fue el responsable, como es el caso
de la embriaguez que tanto la menor como Nelsy Leyva Cortés pudieron apreciar
por su cercania con el procesado, lo cual a pesar de no haberse hecho una prueba
técnica o pericial sobre ese estado si se puede inferir por la fecha en que sucedie-
ron los acontecimientos que coincide con las fiestas de San Juan y San Pedro lo
cual para nadie resulta extrafio que se presta para la ingesta de licor, sumado al
permiso de que gozaba Machado Pérez de la institucion castrense donde prestaba
el servicio militar.

Ingesta de licor que indudablemente puede convertirse en un instrumento
idoneo para impulsar a un sujeto a cometer un ilicito, porque no resulta facil com-
prender como una persona tan allegada a la familia, que se gano¢ la confianza de
todos, incluida la menor y el hermano, logre actuar en perjuicio de dos personas
tan enfermas y aprovecharse de ellas para engafiarlos y proceder a satisfacer su
deseo sexual, lastimando no solo a un ser indefenso que presentaba en esa época
limitaciones en su movilidad y en su expresion oral sino a toda la familia porque
gener6 rompimiento de los lazos familiares entre José Jestis Pérez Toro con sus
demads hermanos y progenitora, quienes no salen atin del asombro que su nieto,
hijo y sobrino pudiera cometer tal conducta si compartia con otros niflos y mujeres
en el hogar.

No obstante, llama la atenciéon de la Sala, que de las declaraciones de todos
los testigos de descargo familiares del hoy procesado, como lo son la abuela Ar-
gelia Toro Salazar®, la mama Sandra Milena Pérez Toro™, las tias Lorena Andrea
Pérez Toro*, Paola Andrea Pérez Toro”, la esposa Jennifer Gonzéalez Ramirez*®,
el tio Jhon James Pérez Toro®, la tia politica Karina Alexandra Prada Bautista® e
incluso la del mismo Jorge Yilian Machado Pérez®, se desprende con asombro,
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esto es, un no entendimiento de cémo pudo su consanguineo estar vinculado en
un proceso penal cuando existi6 prueba pericial que la menor no fue violada, sin
embargo, olvidan los deponentes que aqui no se le investigé por dicho proceder
sino por el acto sexual que afectd la integridad y formacion sexual de una menor
de 14 afos que se hallaba en una condicion de inferioridad, de indefension de la
cual el procesado era consciente y sin embargo, no le importd.

Sumese a ello, otro dato importante que coadyuva a afirmar que el evento
sucedio y que Machado Pérez fue su autor es la reacciéon que tuvo su propio as-
cendiente, tio de este, el sefior José Jests Pérez Toro, quien al ser avisado de lo que
estaba sucediendo lleg6 al lugar de los hechos y se enfrento a su sobrino, quien
consciente de lo que habia hecho jamas reaccioné en su contra, es decir, no se de-
fendid ni finalmente denuncié ante la autoridad las lesiones que dice le ocasiono,
probablemente porque se sintié responsable.

De lo expuesto, no cabe duda que la version de H.N.B.L. tuvo corroboracion
con otros medios de conocimiento y las explicaciones que traté la defensa de dar
por medio de la esposa y del acusado de que la denuncia de estos hechos se debia
a una retaliacion por no querer tener una relacién amorosa con la madre de la
menor, result6é infundada porque no se pudo verificar con otros elementos de
prueba al igual que resulté injustificada y fuera de contexto que los golpes y el
abuso se hayan presentado por el hermano mayor Julian Andrés Bayona Leyva o
por la propia victima dada las secuelas de la enfermedad que podrian explicar un
estado de rabia, lo cual quedd en evidencia con los profesionales de la salud y la
psicologia que la trataron que no se presentaban en la nifia y que no en todos los
casos dichos pacientes asumian esta forma de reaccion.

Y es que resulta cuestionable y reprochable que la familia del procesado por
intentar exonerar de responsabilidad a este le eche la culpa al hermano mayor de
la nifia que padecia los mismos problemas que finalmente los llevaron a la muerte,
si en ultimas qued¢ acreditado el carifio que le tenia a su hermanita hasta el punto
de dejar sus estudios de tercer semestre en sistemas para colaborar a su progenitora
en su cuidado. Enfermedad que conocia muy bien Jorge Yilian Machado Pérez
por el contacto permanente que sostenia con la familia de la nifia.

De suerte que no le asiste razén a la defensa porque la funcionaria judicial
acertd en la valoracion que le dio a la version de la menor, la cual result6 creible en
comparacion con la del procesado y los demas familiares por la sencilla razén que
fue corroborada con las demas pruebas testimoniales, documentales y periciales
que se incorporaron en el juicio oral que no admiten duda sobre la existencia del
abuso que debid ser catalogado de violento por las agresiones fisicas a la que se
sometid la menor y la responsabilidad por parte del sentenciado.
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Como tercer y quinto disenso, critica la defensa de una parte, la valoracién que
efectud la psicéloga adscrita al Caivas, doctora Diana Alexandra Rubiano Rojas®
aduciendo que debid aplicar el protocolo que le era exigible para la patologia que
presentaba la menor y de otra, la condicién como testigos investigadores judiciales
tanto de ella como del médico legista doctor Walter Soler Munoz®, que para la
defensa se trata de pruebas de referencia por cuanto exponen la versién que brindo6
la mama sobre los hechos ante la dificultad para hablar por parte de la victima.

Respecto de la primera critica que hace la defensa en cuanto a la no aplica-
cioén del protocolo por parte de la profesional de la psicologia, para la Sala resul-
ta infundada, toda vez que la psicéloga y especialista en neuro psicopedagogia
fue muy clara al sefalar en la audiencia® que le practicé a la menor de iniciales
H.N.B.L. una valoracion clinica para efectos de determinar y evaluar las areas de
ajuste social, emocional, de alimentacidn, y de desarrollo dentro del proceso de
restablecimiento de derechos.

Asi mismo, la profesional menciond que, dentro de esa valoracidn, realiz6 una
entrevista semiestructurada para extraer informacién de la menor, no obstante,
fue muy enfatica al asegurar que al ver la dificultad que presentaba la misma para
hablar, opt6 por utilizar laminas representativas de situaciones agradables o de
maltrato fisico, permitiendo ademas que la entrevistada por medio de un lapicero
y una hoja pudiera expresar lo que sentia.

Noétese que la profesional aplicé su conocimiento y experiencia para poder
entrevistar y evaluar a la menor atendiendo las limitaciones fisicas que presentaba,
tanto asi, que recuerda con facilidad el caso por lo especial que le resulto, ya que
para ella no era muy comun este tipo de valoraciones en menores con debilidad
manifiesta, hasta el punto que le realiz6 seguimiento por aproximadamente un
afio en su residencia donde pudo conocer detalles de la forma como convivia con
sus padres y hermano, el trato que recibia y la evolucion de su enfermedad, lo cual
plasmé en su informe de valoracion psicologica65 del 22 de agosto de 2013 que
se incorpord y que al final fue parte del insumo para cerrar el proceso de restable-
cimiento por el defensor de familia al encontrar que en dicho hogar se le estaban
garantizando sus derechos, de alli que la critica en ese sentido carece de validez y
no alcanza a mermar la credibilidad de la testigo.

62 Ver Récord: 1:10:58’ al 2:07:45’ Minutos. Archivo 14. Carpeta CD14. Audiencia Juicio Oral 02-08-17. Cua-
derno01Primeralnstancia. Expediente Electrénico.

63 Ver Récord: 12:09’ al 1:02:52” Minutos. Archivo 14. Carpeta CD14. Audiencia Juicio Oral 02-08-17. Cua-
derno01Primeralnstancia. Expediente Electrénico.

64  Ver Récord: 1:10:58’ al 2:07:45’ Minutos. Archivo 14. Carpeta CD14. Audiencia Juicio Oral 02-08-17. Cua-
derno01Primeralnstancia. Expediente Electrénico.

65  Ver folios 2 al 8. Archivo NI. 28275 - CUADERNO 1 EMP. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente
Electrénico.
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Respecto del segundo reproche, la defensa indica que los profesionales de la

salud y psicologia que atendieron a la menor no lo hicieron en condicién de peritos

sino como investigadores judiciales y sus declaraciones son prueba de referencia

porque detallan lo que la madre de la victima les comunicé y que provienen del

hijo que no estuvo presente en los hechos y de la nifia que por su condicién no
podia expresar nada. Postura que resulta parcialmente fundada en la medida que

las declaraciones de los profesionales tienen una parte, de referencia en cuanto

se refieren a versiones entregadas por la menor antes del juicio oral y otra parte

directa, por cuanto exponen lo que pudieron observar al momento de valorar
y/o examinar a la victima, como bien lo tiene decantado el Alto Tribunal® en los
siguientes términos:

En este punto, recuérdese que estas dos pruebas tienen la doble connotacion de re-
ferenciales y directas; lo primero, en cuanto a las manifestaciones efectuadas por la
persona entrevistada y, lo segundo, en relacion con la percepcion personal de lo sucedido
por las profesionales en el curso de las entrevistas:

«En el dmbito de los dictdmenes emitidos por los psicologos, debe precisarse lo siguiente:
(i) si se pretende introducir como prueba de referencia una declaracién rendida por
fuera del juicio oral, es posible que la... existencia y el contenido de la misma puedan
demostrarse a través del experto, esto es, el perito puede constituir el “vehiculo” para
llevar la declaracién al juicio (CSJAP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153); (ii) si, por ejemplo,
el psicélogo, en ejercicio de su funcion, percibe sintomas en el paciente, a partir de
los cuales pueda dictaminar la presencia del “sindrome del nifio abusado”, serd
testigo directo de esos sintomas, de la misma manera como el médico legista puede
presenciar las huellas de violencia fisica; y (iii) a la luz del ejemplo anterior, si el perito
dictamina sobre la presencia del referido sindrome, su opinion se refiere, sin duda, a un
hecho indicador de que el abuso pudo haber ocurrido.

En este orden ideas, cuando las partes y/o el Juez aducen que el perito psicélogo (o
cualquier otro experto) es “testigo directo”, tienen la obligacion de precisar cudl es
el hecho o el dato percibido en los términos del articulo 402 de la Ley 906 de 2004. Esto
es necesario para dotar de racionalidad el alegato o la decision y para permitir mayor
control a las conclusiones en el dmbito judicial. Asi, por ejemplo: (i) si el experto limité
su intervencion a la prdctica de una entrevista a un menor, serd testigo de la existencia y
contenido de la misma, asi como de las circunstancias que la rodearon; (ii) si durante esa
diligencia percibio sintomas a partir de los cuales pueda emitirse una opinién sobre la
existencia del “sindrome del nifio abusado” o cualquier otro efecto psicoldgico relevante
para la solucién del caso, se debe indicar con precision ese aspecto de la base féctica y,
obviamente, la misma debe explicarse a la luz de una base “técnico-cientifica” suficien-
temente decantada, seguin se indico en precedencia; (iii) en el evento de que el perito
se haya basado en otra informacion para estructurar la base fdctica de la opinién, la

66

CSJ. SP934-2020 (52045) del 20 de mayo de 2020. MP. Dr. José Francisco Acuiia Vizcaya.
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misma debe ser adecuadamente explicada, sin perjuicio de la obligacién de descubrirla
oportunamente; etcétera.»”.

De conformidad con los lineamientos jurisprudenciales expuestos resulta
acertada la postura de la defensa en tanto se valore por parte del Juez los relatos
ofrecidos por la menor o su progenitora en medio de una entrevista psicologica
o sexoldgica porque son prueba de referencia y en este caso no admisible porque
la menor y la progenitora estuvieron presentes en el juicio oral y la Fiscalia no las
utiliz6 para su incorporacion en algunas de las variables y ademas, tenia la posibi-
lidad de incorporarla de manera directa conforme lo autoriza la ley en el literal e)
del articulo 438 del CPP y en virtud de la indisponibilidad relativa que H.N.B.L.
presentaba en la audiencia de juicio oral dada su patologia y limitaciones fisicas
que se evidenciaron para expresar de viva voz lo que sabia de los hechos.

De tal forma que lo consignado en uno de los apartes de la sentencia®® por
parte de la funcionaria judicial de primera instancia en cuanto se refirié a lo que
la nifia por medio de la hoja escrita y el dibujo le indicé a la psicéloga no podia
ser objeto de valoracién, debia excluirse por tratarse de prueba de referencia no
admisible, como lo tiene consignado la Corte® en el siguiente sentido:

Lo anterior evidencia que las instancias incurrieron en un falso juicio de legalidad al
apreciar y valorar las versiones rendidas por (...) con antelacién al juicio oral, puesto
que, a diferencia de lo consignado por el Tribunal, éstas fueron incorporadas con des-
conocimiento del procedimiento establecido para ser tenidas como pruebas y por ende
no podian ser valoradas para soportar la condena de (...).

Con ello, desatendieron los juzgadores que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 16
de la Ley 906 de 2004 sélo pueden ser tenidas como pruebas las practicadas en el juicio
oral, en presencia del juez de conocimiento, con satisfaccion de los principios de publici-
dad, contradiccion y confrontacion y, sélo de manera excepcional las versiones rendidas
por los testigos fuera de esa audiencia pueden ser valoradas cuando se trate de pruebas
anticipadas o pruebas de referencia, con el cumplimiento del debido proceso probatorio.

Y si el propésito de emplear esas versiones anteriores al juicio, rendidas por los testigos,
es la de ser empleadas para impugnar credibilidad, en igual forma, la parte que lo re-
quiere debe solicitarla como tal e introducirla en debida forma, garantizando con ello
el respeto al debido proceso probatorio, la inmediacion y el derecho de contradiccion.

En este caso, las declaraciones que (...) otorgd a la médica y a la psicéloga, evidentemen-
te no tenian la condicion de prueba de referencia ni de prueba anticipada, no sélo por la
ausencia de las condiciones para ser tenidas como tal, sino porque asi no lo solicitaron
las partes, razén por la que las instancias no podian valorar su contenido.

67 CSJ SP2709-2018, rad. 50637, reiterada en CSJ SP, 9 oct. 2019, rad. 50825.

68  Ver folios 58 al 59. Archivo NI. 28275. CUADERNO 2. Cuaderno0O1Primeralnstancia. Expediente Electro-
nico.

69  CSJ.SP3192-2021 (54508) del 28 de julio de 2021. MP. Dr. Eugenio Fernandez Carlier.
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Ademds, a pesar de que (...) estuvo disponible para declarar en juicio, al punto que
respondié todas las preguntas formuladas en el interrogatorio cruzado, ninguna de las
partes confronté a la menor sobre las versiones otorgadas anteriormente (y que fueron
incorporadas en el juicio por las profesionales que las recepcionaron), ni le fue puesto de
presente su contenido para controvertirlo o para reafirmarlo a través de la impugnacion
de credibilidad o del proceso de refrescar memoria.

Con ello, no desconoce la Sala que la menor victima al rendir su declaracion en juicio
contaba con solo 8 afios y, sobre ella recae una proteccién especial derivada de la pri-
macia constitucional de sus derechos, tal como lo consagra el articulo 44 de la Cons-
titucién Politica, pero al haber sido ofrecido su testimonio en juicio era deber de las
partes procurar la revelacién de aspectos de especial relevancia para el caso, guardando
el cuidado de no revictimizarla.

Con razon ha explicado esta Sala que cuando la victima de un delito sexual es menor
de edad, las autoridades judiciales estdn obligadas a brindarle una especial protec-
cién, sin embargo «ello no puede hacerse a través de la eliminacion de las garantias
minimas del procesado, entre otras cosas porque las mismas también estdn previstas
en normas con fuerza constitucional»”.

Asi las cosas, como las declaraciones anteriores al juicio rendidas por (...) no fueron
incorporadas respetando el debido proceso, es claro que las instancias no podian
valorarlas, pues no se cumplieron con los presupuestos de incorporacién previstos
por el legislador y desarrollados por la jurisprudencia para ser consideradas como
prueba de referencia, prueba anticipada, testimonio adjunto (en los términos es-

tablecidos por la Sala Mayoritaria de esta Corporacion) o como herramienta para
impugnar credibilidad.

Ahora bien, pese al yerro acotado, de la providencia’ también se destaca que

el Juez valoré en debida forma lo que la profesional en psicologia Diana Alexandra
Rubiano Rojas’ desde su campo pudo extraer del comportamiento que observo en
la menor que guardan relacién con lo que se vislumbrd en la audiencia de juicio
oral y es el hecho de que H.N.B.L. pese a las limitaciones fisicas que le impedian
hablar, lograba diferenciar lo adecuado de lo inadecuado, la mentira y la verdad,
lo que permite inferir que la menor entendia lo que se le estaba preguntando pero
no era capaz de verbalizarlo, lo mismo acontecié en su declaracion ante el estrado
judicial donde se observa una menor atenta al cuestionario y respondiente con su

mano y cabeza.

70

71

72

CSJ SP4762-2020, Rad.54816, reiterando lo dicho en SP2709-2018, rad. 50637; SP934-2020, rad. 52045;
SP4103-2020, rad. 56919, entre otras

Ver folios 58 al 59. Archivo NI. 28275. CUADERNO 2. Cuaderno0O1Primeralnstancia. Expediente Electro-
nico.

Ver Récord: 1:10:58’ al 2:07:45’ Minutos. Archivo 14. Carpeta CD14. Audiencia Juicio Oral 02-08-17. Cua-
derno01Primeralnstancia. Expediente Electrénico.
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Lo anterior, permite sin duda precisar que H.N.B.L. a pesar de su limitacion
para comunicarse era consciente de lo que le ocurria a su alrededor porque auin su
parte mental no estaba afectada por la enfermedad y podia a través de su intérprete
en este caso su progenitora manifestarle lo que sentia y lo que le habia sucedido
ese 22 de junio de 2013, que no es nada diferente a los hechos abusivos aqui endil-
gados, pero también lo podia a hacer a través de una profesional experta en neuro
psicopedagogia quien por medio de una valoracion de tipo proyectiva logré a través
de laminas comprender lo que la menor le habia sucedido, de alli que a pesar de la
falencia acotada respecto de la prueba de referencia no admisible, existi6é prueba
directa que hacen mas creible la version de la victima.

Por su parte, con relacion a la declaracion del médico Walter Soler Muioz”
en la providencia’™ el a quo no trae a colacion la anamnesis o el relato que la madre
denunciante le hizo al legista sobre lo acontecido el dia de los hechos, ya que lo que
extrajo fue su opinion como experto de la ciencia, lo cual consignd en el informe”
pericial de clinica forense relacionado con la dificultades que presentaba la menor
con ocasion de la enfermedad degenerativa y las lesiones que le pudo observar en
la cara, en la mejilla y en el cuello, lo cual guardan coherencia con el relato que
H.N.B.L. le dio a su progenitora y lo expresado con ademanes en la audiencia de
juicio oral.

De tal manera que no le asiste razon a la defensa cuando intenta excluir de
la valoracién probatoria las declaraciones de la psicéloga y del médico legista o
mermar su credibilidad porque independientemente de la forma en que actuaron
como peritos, testigos técnicos o simples investigadores judiciales como los llamo
la recurrente, sus versiones fueron valoradas como prueba directa por el conoci-
miento que tuvieron al examinar a la menor, lo cual permitié al fallador corrobo-
rar algunos datos y correlacionarlos con lo que le relat6 a su progenitora y lo que
expuso mediante gestos en la audiencia de juicio oral.

Finalmente, respecto del cuarto disenso sefiald la defensora que la juzgadora
no debio traer a colacion aspectos relacionados con el delito de lesiones personales
mediante el cual resultd su prohijado absuelto. Postura que resulta equivocada
por dos razones: i) No procedia la absolucidn, sino la prescripcion de la accién
penal como atras esta Colegiatura indicé en tanto la funcionaria judicial perdi6
competencia para ahondar sobre el asunto y ii) La prescripcion de la accion penal
no impide que el fallador se pronuncie sobre esta conducta en la medida que esto

73 Ver Récord: 12:09 al 1:02:52° Minutos. Archivo 14. Carpeta CD14. Audiencia Juicio Oral 02-08-17. Cua-
derno01Primeralnstancia. Expediente Electrénico.

74 Ver folios 60 y 68. Archivo NI. 28275. CUADERNO 2. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente Electrénico.

75  Ver folios 9 y 10. Archivo NI. 28275 - CUADERNO 1 EMP. Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente
Electrénico.
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no significa que el delito haya dejado de existir o que Jorge Yilian Machado Pérez
no sea su responsable.

Y es que el hecho de que no se le pueda judicializar por esta conducta por
una causal objetiva de extincion de la accién penal no impide que el funcionario
se refiera a aspectos ligados a las lesiones que la menor sufri6 ese 22 de junio de
2013 porque hacen parte de los hechos juridicamente relevantes que surgen de la
exposicion que brind¢ la victima a su progenitora y en la audiencia de juicio oral
y constituye un elemento importante a la hora de reconocer credibilidad a los
dichos de la victima en la medida que encuentran corroboracion con lo aducido
por el médico legista Walter Soler Muiioz76, quien observo las mismas y generd
una incapacidad, por tanto, resulta facil concluir que efectivamente la menor fue
golpeada por Jorge Yilian Machado Pérez, quien era la tinica persona que se en-
contraba en la residencia porque el hermano mayor que estaba a su cargo sali6 de
la casa, como lo indic6 en la vista publica el propio Julidn Andrés Bayona Leyva77
y fue ratificado por el acusado78, quien sefial6 que se sentd a ver television y el
nifio salié como a llamar a la mama.

Version del propio enjuiciado que confirma que se quedo solo en la sala vien-
do TV porque el hermano de la victima salio, lo cual permite inferir que fue la
Unica persona que se quedo a solas con H.N.B.L. momento que aprovechd para
tocarla en sus partes intimas -cola y vagina- y golpearla, pues no se encuentra
ninguna otra explicacion valida y coherente del porqué la nifia resultd lesionada.

En fin, todas las posturas de la defensa tendientes a generar duda acerca de
la existencia y materialidad de la conducta punible endilgada y la responsabilidad
de Machado Pérez resultan infructuosas ante el acervo probatorio presentado por
la Fiscalia que se basa principalmente en la declaracion de la menor H.N.B.L. que
atendiendo sus condiciones especiales y su debilidad manifiesta permitieron a la
juez de primera instancia edificar una sentencia de condena al encontrar corro-
boracién periférica con los testimonios de la sefiora Nelsy Leyva Cortés, y Julian
Andrés Bayona Leyva a los que se suman el de los profesionales de la salud y de
psicologia que acudieron a la vista publica al igual que la valoraciéon en conjunto
de los demas testigos de descargo que antes de favorecer al acusado terminaron
por fortalecer la teoria del caso del acusador, de alli que no resta sino confirmar
la providencia.

76  Ver Récord: 12:09’ al 1:02:52’ Minutos. Archivo 14. Carpeta CD14. Audiencia Juicio Oral 02-08-17. Cua-
derno01Primeralnstancia. Expediente Electrénico.

77  Ver Récord: 19:55 al 38:35 Minutos. Archivo 11. Audiencia Juicio Oral 09-11-16. Carpeta CD11 Cuader-
no01Primeralnstancia. Expediente Electrénico.

78  Ver Récord: 7:19” al 29:03’ Minutos. Archivo 24. Carpeta CD24. Audiencia Juicio Oral NI. 28275. 05-07-19.
Cuaderno01Primeralnstancia. Expediente Electronico.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué,
Tolima, en Sala de Decision Penal, administrando Justicia en nombre de la Repu-
blica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR el numeral primero de la sentencia para su lugar DECLA-
RAR la extincidn de la accién penal respecto del punible de lesiones personales
dolosas por prescripcion, de conformidad con las consideraciones que preceden.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas.
Contra esta decision procede el recurso extraordinario de casacion. En firme, re-
mitase la actuacion a su lugar de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los magistrados,

JULIETA ISABEL MEJIA ARCILA
Magistrada

LUIS GUIOVANNI SANCHEZ CORDOBA
Magistrado

HECTOR HUGO TORRES VARGAS
Magistrado

Luz Mireya Jaramillo Diaz
Secretaria
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REBELION: CALIDAD DE MILICIANO O COLABORADOR DE
GRUPO IRREGULAR EN ZONAS RURALES.

PRESUNCION DE INOCENCIA E IN DUBIO PRO REO

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE IBAGUE
SALA DE DECISION PENAL

Ibagué, catorce de septiembre de dos mil veintitrés
Magistrado ponente: Héctor Hugo Torres Vargas
Radicado: 17001 60 00 030 2016 01589 01
Aprobado por Acta 1224

OBJETIVO

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la fiscalia contra la sentencia
adiada el 8 de junio de 2023, a través de la cual el Juzgado Penal del Circuito de
Fresno absolvié al (acusado), por el delito de rebelion.

(...)
CONSIDERACIONES.

(...)
Ahora bien, sobre el delito de rebelion la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 22 de mayo de 2019, emitida en el radicado
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50874, sefialo que esa conducta atenta “..contra el régimen constitucional y legal, es
definido en el articulo 467 de la Ley 599 de 2000, en los siguientes términos:

“Los que mediante el empleo de las armas pretendan derrocar al Gobierno Nacional, o
suprimir o modificar el régimen constitucional o legal vigente, incurrird en prision de...”

De tiempo atrds la Corte ha sefialado que aunque la descripcion del tipo (penal)
sanciona penalmente a quienes mediante el empleo de las armas pretendan derrocar
al Gobierno Nacional o, suprimir o modificar el régimen constitucional vigente, no
solo son sujetos activos de la conducta punible aquellos que literalmente empuiien
las armas con los propdsitos mencionados, sino también aquellos que cumplen
otras funciones encaminadas a materializar sus propdsitos, pues siendo los gru-
pos guerrilleros organizaciones constituidas al margen de la ley, cuyo objetivo
es quebrantar la institucionalidad gubernamental, su cabal funcionamiento de-
manda de una estructura que en diferentes dmbitos garantice el desarrollo de las
actividades subversivas (CSJ SP 24 nov. 2010, radicado 34482).

En este sentido, los actos de rebelion no se agotan tinicamente en el enfrenta-
miento armado con los miembros de las fuerzas legalmente constituidas, sino que
también encuentra realizacion en la pertenencia del sujeto agente al grupo sub-
versivo, asi materialmente no porte armas de fuego ni haga uso de ellas, porque
la exigencia tipica relativa al empleo de las armas se da con las que, en orden a
lograr sus finalidades, utiliza el grupo rebelde al que se pertenece (CS] AP 15 jul.
2009, radicado 29.876)” (Resaltado fuera de texto).

Considera la Sala que, contrario a lo indicado por la fiscalia, no se demostré mds
alla de toda duda la materialidad del punible de rebelion, y la autoria y responsabi-
lidad del sefior Virgilio Toro Ochoa en el citado delito, ya que de lo indicado por los
testigos de cargo, incluso los de descargo, lo que se establecio es que en la zona rural de
Herveo, operaba un grupo irregular, liderado por Arquimedes de Jestis Arango alias
“Tinejo”, el cual se identificaba como el Frente Bolcheviques del Libano del Ejército
de Liberacion Nacional.

Sin embargo, se presentan serias dudas respecto a que el apoyo o colaboracién
que eventualmente el (acusado) le presto al citado grupo, estuviera encaminado a
quebrantar la institucionalidad del Estado, o si, por el contrario, fue por la presion
y temor que el mismo generaba en la region, que el precitado se vio compelido a
atender sus exigencias.

(...)

El andlisis individual de los anteriores testimonios permitiria concluir la parti-
cipacion como miliciano del (acusado), en el Frente Bolcheviques del Libano del ELN
que opera u operd, entre otros lugares, en la zona rural de Herveo y el Paramo de
Letras, organizacion irregular que 2014 y 2015 incurrio en varias conductas punibles,
entre ellas, extorsiones a los propietarios de las fincas.
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Sin embargo, al analizar en conjunto lo relatado por los sefiores (testigos de
cargo) con la prueba de descargo y tener en cuenta el contexto en que ocurrieron los
hechos, dada la situacion de orden puiblico que estaban viviendo los habitantes de
la zona rural de la vereda XXX de Herveo y las demds ubicada cerca del Paramo de
Letras, se presentan serias dudas respecto a la condicién de miliciano del acusado.

Lo anterior, se suma a la falta de informacion suministrada por los precitados
en relacion con las actividades que desarrollaban el grupo Bolcheviques del Libano
que operaba en el sector del Paramo, con el fin de cumplir su principal propésito que
era quebrantar la institucionalidad gubernamental.

Notese que, sobre el particular, los sefiores (testigos de cargo), simplemente re-
lacionaron las personas que conformaban el grupo al margen de la ley, entre ellos
el acusado, y las extorsiones y algunos homicidios que habian perpetrado, incluso
el ultimo, quien hacia solo un afio habia ingresado a la organizacion irregular, ni
siquiera tenia claridad del lapso temporal que llevaba operando el citado frente en la
region, limitdndose a sefialar que “la gente” decia que llevaban mucho tiempo, lo que
denota el desconocimiento que tenia el testigo respecto de la forma como funcionaba
el mismo.

Incluso, resulta extraiio que, a pesar de que el sefior (testigo de cargo) dio a
entender que hacia parte de los hombres armados, durante el contrainterrogatorio
narro que para 2016 vivia en Ibagué, ciudad en la que fue capturado, de modo tal,
que si para ese momento se encontraba en esta capital, no se entiende como tuvo
conocimiento que fue el (acusado) el que suministré informacion para que le segaran
la vida a dos personas y que guardaria las armas...

Lo que igualmente se predica del (testigo de cargo), quien al inicio de su testimo-
nio adujo que para 2014 vivia en Manizales y también se la pasaba por los alrededores
del Tolima, ya que estuvo “trabajando™ en el grupo Bolcheviques del Libano un poco
mds de un afio; pero, se reitera, ninguna referencia hizo a las actividades que reali-
zaba el citado frente con el fin de derrocar al Gobierno, al punto que al preguntarle
cudl era la finalidad del grupo en la zona, solo dijo? que ejercian control en el sector
y obtenian finanzas, las cuales eran destinadas para su sostenimiento y para enviarle
dinero al lider, quien estaba privado de la libertad.

Aunque no existe duda que los sefiores (testigos de cargo) hacian parte del grupo
denominado Bolcheviques del Libano, el cual era comandado por alias “Tinejo”, lo
relatado por los precitados sobre la finalidad, la forma como operaban, los cabeci-
llas del mismo, es insuficiente para otorgar plena credibilidad a sus dichos como lo
pretende la fiscalia, pues se presenta duda de que aquellos realmente conocieran a

1 00:13:39 en adelante
2 00:17:23 en adelante
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todas las personas que de manera voluntaria y con el fin primordial de derrocar la
institucionalidad, le colaboraban al citado grupo.

A la vez, aunque los dos testigos dijeron que el (acusado), les suministro datos
relacionados con la presencia de la Fuerza Publica en la region, ello no es suficiente
para considerar que el precitado era miliciano; mdxime, cuando aquellos aseveraron
que lo conocieron porque pasaban por su residencia, y no hicieron referencia a que en
alguna oportunidad el procesado los hubiera buscado o llamado directamente para
prestarles dicho apoyo.

Otro aspecto que debia tenerse en cuenta antes de considerar que el sefior (pro-
cesado) pertenecia al grupo guerrillero, es que, los mismos testigos refirieron que aquel
atendia un establecimiento de comercio —tienda-, la cual quedaba en un sitio estraté-
gico, ya que estaba cerca de un rio y de un cruce de vias terciarias que comunican al
pdramo, por lo que es razonable considerar que el precitado le prestaba servicios no
solo a los campesinos y propietarios de fincas de la region, sino que también se viera
sometido a contestarle a los insurgentes los interrogantes que le realizaban, incluso
que fuera compelido a traer encomiendas — mercado-, ya que también administraba
una bodega.

A la vez, no puede pasar desapercibido que los sefiores (testigos de cargo), hi-
cieron mencion a hechos relacionados con el rol que supuestamente cumplia el sefior
(procesado) de los que no tuvieron conocimiento directo, ya que los dos coincidieron
en afirmar que aquel le suministraba informacion por teléfono a Jefferson o a alias
“Tinejo”, incluso que fue éste tiltimo quien les dijo que el acusado les colaboraria en
lo que necesitaban, aspecto que no fue corroborado por la fiscalia, lo que hubiera
permitido fortalecer lo narrado por los mencionados testigos.

Ahora bien, el que el sefior (testigo de cargo), sefialara que cuando salian del
pdramo se cambiaban de ropa en la tienda del acusado, tampoco permite concluir
que hacia parte del grupo irregular y menos que la colaboracién que les prestaba era
con el fin de cumplir el objetivo principal de las organizaciones subversivas.

Puesto que, es altamente probable que, en razon a la situacion de orden publico
de la region, los campesinos y propietarios de fincas, entre ellos, el procesado se viera
obligado a prestar el apoyo que le pedian las personas armadas que llegaban a su
vivienda; mdxime, cuando se reitera, la actividad economica que desarrollaba era
precisamente atender una tienda y administrar una bodega en una zona rural.

De igual manera, no puede perderse de vista que (testigo de cargo) sefialé que
ellos llegaban armados hasta el establecimiento de comercio del sefior (procesado)
en donde supuestamente se cambiaban; sin embargo, no dijo que en la residencia del
prenombrado guardaran las armas, por el contrario, afirmé® “hasta ahi bajadbamos

3 00:25:15 en adelante audiencia de juicio oral
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armados nosotros, ya ahi recogiamos eso los guardabamos en Herveo en cualquier
parte lo guarddbamos”.

Asimismo, se reitera, no se practico prueba que corroborara lo narrado por los
sefiores (testigos de cargo), ya que la fiscalia se limito a solicitar los testimonios de
tres integrantes de la Policia Nacional, que lo tinico que hicieron fue confirmar la
presencia del grupo irregular en la zona y los delitos que se les atribuian, pero nada
se confirmo respecto a la colaboracién que supuestamente les prestaba el procesado
y la finalidad de la misma.

(...)

Aunque la Sala no tiene motivos para restarle credibilidad a lo narrado por los
servidores...., ya que sus testimonios no presentan contradicciones importantes y se
refirieron a los hechos que percibieron de manera directa durante los actos de inves-
tigacion, en cumplimiento de sus funciones como integrantes de la Policia Nacional,
y lo indicado por otras personas en las entrevistas e interrogatorios, la informacion
por ellos recolectada, se reitera, lo unico que hace es verificar la presencia de un grupo
armado en la zona rural de Herveo, que se denominada Bolcheviques del Libano, a
quienes se les atribuian multiples extorsiones, hurtos y homicidios.

Sin embargo, respecto a la participacion del sefior (procesado) como miliciano
del citado frente, y que es finalmente la que tiene mayor relevancia para el esclareci-
miento de los hechos, simplemente se limitaron a reproducir lo que les manifestaron
los sefiores (testigos de cargo), y ni siquiera indicaron que esas sindicaciones hubie-
ran sido corroboradas por otros entrevistados, ultimos quienes al parecer habian
sido victimas de las referidas conductas punibles, las cuales eran atribuidas a esa
organizacion ilegal.

Véase que, a pesar de que los policiales.... adujeron que entrevistaron a varias
personas que habian sido victimas de extorsiones —sin indicar nombres-, no hicieron
mencion a que aquellos hubieran sindicado al sefior (procesado) de ser miliciano o
colaborador del grupo irregular.

A pesar de que al acusado se le atribuyé colaborarle al grupo con informacion,
viveres y permitir que guardaran armas, vivia en una zona rural -vereda... de Her-
veo-, sectores en los que generalmente los habitantes se conocen, por lo que es extrafio
que las personas que se atrevieron a denunciar las conductas delictivas de las que
estaban siendo victimas, no se hubieran percatado de que el procesado, el cual era el
propietario del establecimiento de comercio y administraba una bodega en el sector,
también era miliciano.

De modo tal que, los policiales..., no hicieron referencia a informacion o actos
investigativos que les hubiera permitido corroborar lo indicado por los sefiores (testigo
de cargo), concretamente respecto a la participacién de (procesado) en los hechos
delictivos, pues, se reitera, ni siquiera se establecio si era cierto que el precitado se
comunicaba telefonicamente con alias “Tinejo” o Jefferson.
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A la vez, lo narrado por los testigos de descargo genera mayor incertidumbre
sobre la pertenencia del acusado al Frente Bolcheviques del Libano del ELN que
tienen injerencia en la zona rural de Herveo, en calidad de miliciano, y por tanto en
la comision de la conducta punible de rebelion.

Notese que, el sefior....", indicé que se dedica a la cria de ganado cultivo de café
y cacao, y que conoce’ al sefior (procesado) hace aproximadamente 50 afios, ya que
es un pueblo pequefio, y al preguntarle si tuvo conocimiento que el precitado tuviera
contacto con grupos armados ilegales, contesté®:"no solamente el...(procesado), a
todos nos toca, por qué razon, en esa zona operan dos o tres o cuatro grupos, fuera
bandidos también operan, que a nosotros nos toca convivir a todos, nosotros estamos
solos alld, yo soy de los mds afectados...”, y que los campesinos’ se ven obligados a
atender integrantes de diferentes grupos.

(...)

Contrario a lo considerado por la fiscalia, la Sala le da credibilidad a lo narra-
do por el sefior..., ya que expuso los hechos de los que tuvo conocimiento directo de
manera logica, coherente y sin incurrir en contradicciones; ademds, dio a conocer
circunstancias de gran importancia como la actividad laboral a la que se dedicaba
el seior (procesado), la ubicacion de su establecimiento de comercio, la forma como
éste atendia a las personas que acudian al lugar y la complicada situacion de orden
publico que se presentaba para la fecha de los hechos en la vereda Damas Bajas de
Herveo y demds ubicadas cerca al Pdaramo de Letras, aspectos de los que tuvo conoci-
miento directo porque hace muchos afios conoce al acusado, reside en el mismo sector
y fue una de las victimas de extorsiones, el cual de manera vehemente y reiterativa
sefiald que el precitado no tenia ideales subversivos.

A la vez, no se observa que el sefior (testigo de descargo) hubiera incurrido en
contradicciones, limitdndose a relatar de manera espontdnea el conocimiento directo
que tiene frente a los hechos, y a pesar de que no nego que los habitantes del sector
en donde se encuentra su finca, incluido el acusado, le prestan servicios a los diferen-
tes grupos irregulares que operan en el lugar, de manera enfdtica sefiald que estdn
obligados a hacerlo.

De modo tal que, analizados individualmente y en conjunto los testimonios de
los sefiores..., ultimo quien se itera, sefiald que la colaboracion que le presta la comu-
nidad a los grupos armados no es voluntaria y que no le observo ideas subversivas al
sefior (procesado), los sefialamientos realizados por los dos primeros no tiene el poder
demostrativo para llevar al conocimiento mds alld de toda duda sobre la materiali-
dad de la conducta punible de rebelion y la autoria y responsabilidad del precitado.

Audiencia de continuacién de juicio oral del 21 de febrero de 2023 00:15:42 en adelante
00:16:49 en adelante
00:17:37 en adelante
00:18:06 en adelante
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Aunque le asiste razon a la fiscalia, en el sentido que el sefior (testigo de descar-
£0), puede tener interés en favorecer al procesado, ya que son amigos hace muchos
afios, ello no es suficiente para restarle credibilidad a sus afirmaciones; mdxime,
cuando el precitado hizo referencia a los hechos que pudo percibir de manera directa,
incluso corrobord la presencia del grupo irregular en la zona, e hizo énfasis en que a
pesar de que se denominaban Frente Bolcheviques del ELN, eran solo uno o dos los
integrantes antiguos que realmente pertenecia a esa organizacion guerrillera.

A su vez, no se avizora que el testigo hubiera exagerado su relato, con el fin
de favorecer al sefior (procesado), por el contrario, el deponente de manera sincera
reconocio que todas las personas que residen en la zona debian atender las érdenes
de los grupos armados incluido él, ya que no existia proteccion por parte del Estado,
lo que por si solo no permite colegir que son (colaboradores) o hacen parte de la red
de apoyo de algun grupo guerrillero de manera voluntaria, y que su intencion es
derrocar el Gobierno.

Asimismo, la fiscalia tampoco demostré durante el juicio oral, que el sefior
(procesado) hubiera ubicado su residencia en un lugar estratégico -cerca de un rio
en una intercepcion de vias terciarias-, inicamente para favorecer los intereses del
grupo armado al que supuestamente pertenecia, por el contrario, de lo indicado por
el sefior (testigo de descargo), se colige que el acusado vivia en el sector hace bastantes
afios y que siempre se ha dedicado a atender el citado establecimiento de comercio.

Ultimo aspecto, que se insiste, debia haber sido analizado cuidadosamente por
la fiscalia, ya que se trata de una tienda y bodega localizados en una zona rural en
donde por su ubicacion, generalmente todas las personas, entre ellas, las que pertene-
cen a los grupos irregulares o subversivos, incluso los integrantes de la Fuerza Publica,
acuden al sitio no solo para comprar mercado y diferentes productos, sino también
para dar a guardar cosas y recopilar informacion, sin que lo anterior signifique que
la persona que atiende a los integrantes de grupos guerrilleros son milicianos.

(...)

Ahora bien, la Sala no desconoce que los actos investigativos realizados por los
testigos de cargo, permitieron corroborar que, hace varios afios en la zona rural de
Herveo y Casabianca, hacia presencia el Frente Bolcheviques del Libano del ELN.

Sin embargo, las pruebas practicadas, entre ellas, las de descargo, permiten
colegir que entre 2014 a 2016, el grupo estaba liderado al parecer por alias “Tinejo”
y su hermano, y conformado por personas que recién habian ingresado al mismo,
entre ellos, (testigo de cargo), tiltimos que ni siquiera conocian a los habitantes de la
region, y mucha de la informacion que suministraron fue la que les indicé su lider.

Tampoco es procedente desvirtuar lo indicado por los sefiores (testigos de des-
cargo), en relacion a que no observaron que el sefior (procesado) hiciera parte de
un grupo subversivo o que tuviera ideas revolucionarias, porque el supuesto apoyo
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que el precitado le hacia al grupo denominado Frente Bolcheviques del ELN, era
oculto; pues, se reitera, se trataba de una zona en la que la mayoria de habitantes se
conocian y el procesado estaba ubicado en un lugar estratégico, por lo que era dificil
que esa clase de comportamiento pasara inadvertido para los demads integrantes de
la comunidad.

Sobre el particular, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
en sentencia del 6 de julio de 2016, emitida en el radicado 42227 sefialé “No obs-
tante, el Tribunal, sin detenerse por un solo instante en el andlisis de las demds
pruebas, que no fueran los testimonios de los propios insurgentes, las descalifica
de manera genérica bajo el entendido de que como quiera que la acusada no
era combatiente activa y uniformada de las Farc, nadie podia dar cuenta de su
pertenencia a la organizacion.

De esa manera, no solamente se desconocio por completo el contexto en el que
se desenvolvieron los acontecimientos, sino que también se ignoraron los elementos de
prueba que reafirman la tesis de que la acusada fue victima de miiltiples actos de extor-
sion que bien pueden explicar, de manera razonable, las diversas entregas de dinero
que hizo a los miembros de la agrupacién insurgente...” (Resaltado fuera de texto)

Ademas, llama la atencion que los sefiores (testigos de cargo), a pesar de que
sefialaron al acusado de hacer parte del grupo subversivo, ni siquiera tenian conoci-
miento de como estaba integrado su hogar, y uno de aquellos se limité a sefialar que
vivia solo porque no observaban a nadie cuando acudian a su establecimiento de
comercio, lo que evidencia que no existia ninguna confianza entre ellos.

(...)

Si bien, le asiste razon a la fiscalia en el sentido que los hechos juridicamente
relevantes consignados en el escrito de acusacion fueron aclarados durante la respec-
tiva formulacion, en el sentido que, al acusado no se le encontré material bélico, y
no es indispensable para establecer la pertenencia a un grupo subversivo que se de-
muestre esa clase de hallazgos, mdxime, cuando se trata de milicianos, lo importante
en este caso es que los elementos encontrados durante el allanamiento practicado en
la residencia del procesado, entre ellos, un celular, tampoco permitieron corroborar
lo afirmado por los insurgentes..., en cuanto a que el procesado se comunicaba con
Jeferson o alias “Tinejo”, pues de lo contrario esa situacion hubiera sido referida por
los investigadores.

Otro aspecto que fue relatado por el sefior (testigo de descargo) y corroborado
con la demds prueba practicada, es el sitio en el que estaba ubicada la residencia y
establecimiento comercial de su padre (acusado), la que si bien podia ser estratégica
para recopilar la informacion relacionada con la presencia de la fuerza puiblica en
el sector y los demds asuntos relevantes que ocurrian en la zona, ello por si solo no
permite colegir que el precitado de manera voluntaria le suministré esos datos al frente
denominado Bolcheviques del Libano, y menos que les permitié guardar armamento.
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Resulta extrafio que un grupo subversivo pequefio, tal como fue descrito por los
mismos insurgentes..., en menos de 100 metros tuvieran dos milicianos dedicados
a guardar armas, pues de acuerdo con lo narrado por el intendente..., el sefior.... 0
alias “Chivo”, a quien le fue encontrado material bélico tenia su residencia aproxi-
madamente a 80 metros de la casa del procesado, y es poco probable que los subver-
sivos decidieran trasladar el armamento desde la casa de XXX hasta la residencia
del acusado, para incurrir en un homicidio a pesar de que eran sitios tan cercanos.

(...)

Los testimonios de los sefiores (testigos de descargo), corroboran lo indicado
por los demds testigos de descargo, respecto al lugar en donde vivia el acusado y las
actividades a la que se dedicaba; incluso, confirman la complicada situacion de orden
publico que vivié esa region entre el 2014 y 2016, por la presencia de diferentes grupos
irregulares, entre ellos, los Bolcheviques del Libano, integrado por los sefiores (dos
testigos de cargo) y otros, contexto social que debia tenerse en cuenta al momento de
establecer si el procesado incurrié en la conducta punible.

En efecto, no es procedente exigirle a una persona o personas que residen en una
zona apartada, que ha sido afectada durante muchos afios por el conflicto armado en
donde hacian o hacen presencia grupos subversivos, y que el Estado no las protege,
que se nieguen a suministrar informacion o llevar encomiendas a esa organizaciones
irregulares, y menos considerar que porque acceden a ello, incurren en la conducta
punible de rebelion, pues en frecuentes ocasiones se ven obligados a prestarles apoyo,
para evitar ser victima de flagelos como desplazamiento forzado, desaparicion o
incluso homicidio.

Sobre el particular, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
en sentencia del 6 de julio de 2016, emitida en el radicado 42227 sefialo “El Tribunal
omitio la estimacion de cualquier prueba que condujera a la demostracién de las
circunstancias de orden publico que se presentaron entre los afios 2004 y 2007 en el
municipio de Marulanda, sabiéndose con toda claridad que en esa region del pais
hacia presencia el denominado frente 47 de las Farc, desarrollando una serie de
actividades que sin duda alguna mantenia en estado de intimidacion y zozobra
a la poblacion.

En ese orden de ideas, como se desprende de la prueba atrds relacionada, des-
conocida por el fallador, las constantes acciones perpetradas por la organizacion
guerrillera impusieron un régimen de sometimiento a los ciudadanos, compelidos
de esa manera a acatar sus propositos a sabiendas de los males consecuentes a una
orden desobedecida.” (Resaltado fuera de texto).

En esa medida, la Sala no puede sustentar el fallo de condena en contra del sefior
(acusado), en lo indicado por dos integrantes del grupo subversivo que operaba en
la zona rural de Herveo entre 2014 y 2016 autodenominado Frente Bolcheviques del
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Libano, pues, se insiste, de acuerdo con lo indicado en sus atestaciones ni siquiera
tenian conocimiento de los fines politicos de la citada organizacion, y sus dichos con-
trario a lo considerado por el apelante, no son totalmente convincentes.

Y menos, se pueden desestimar las pruebas de descargo, la cuales estuvieron
encaminadas a acreditar la situacion de orden puiblico de la region donde ocurrieron
los hechos y que en razén al lugar donde estaba ubicada la casa del sefior (procesado)
y la actividad a la que se dedicaba - atender un establecimiento de comercio y admi-
nistrar una bodega donde guardaban productos, entre ellos mercados, tenia contacto
con la mayoria de personas que habitaban el sector.

En conclusion, la prueba practicada no permite llegar al conocimiento mds alld
de toda duda sobre la autoria y la responsabilidad del sefior (acusado) en los hechos
objeto de acusacion, presentandose una serie de dudas imposibles de eliminar las que
deben resolverse en favor del acusado, tal como lo establece el articulo 7° de la Ley
906 de 2004, y en el entendido que es al Estado a través del érgano de persecucion
penal al que le corresponde desvirtuar la presuncion de inocencia, lo que no se hizo,
no queda alternativa diferente a la de confirmar la sentencia de primer grado.

Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Ibagué, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

(....)

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

HECTOR HUGO TORRES VARGAS
Magistrado

MARIA CRISTINA YEPES AVIVI
Magistrada

IVANOV ARTEAGA GUZMAN
Magistrado
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VALOR PROBATORIO DEL TESTIMONIO UNICO DE LA
MADRE DE LA VICTIMA EN CASOS DE DELITOS SEXUALES
CONTRA MENORES DE EDAD

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES
IBAGUE-TOLIMA

Magistrado Sustanciador: Ricardo Enrique Bastidas Ortiz

Ibagué, nueve (09) de septiembre de dos mil veinticuatro (2024).

Referencia: Actos sexuales con menor de 14 anos. Acusado: M.A.C.O. Radicacion
No. 73001-60-01-356-2019-00078-02. N.I. 3212.

Discutido y aprobado en acta SRPA No. 31 del 9 de septiembre de 2024.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa técnica
del adolescente M.A.C.O contra el fallo proferido el 13 de junio de 2024 por el Juz-
gado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con Funcién de Conocimiento
de Ibagué en el asunto de la referencia.
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I. ANTECEDENTES:

. Conforme a la orden de aprehension emitida para lograr la comparecencia
del adolescente M.A.C.O,, el diez (10) de enero de 2020 el Juzgado Primero
Penal Municipal para Adolescentes con Funcién de Control de Garantias de
esta ciudad llevo a cabo la legalizacion de la aprehension y la formulacion de
imputacion en contra del reseiiado por el delito de actos sexuales con menor
de 14 afios contemplado en el articulo 209 del Codigo Penal, cargos no acep-
tados por el imputado.

. Luego, el tres (3) de septiembre de 2020 ante el Juzgado Primero Penal del
Circuito para Adolescentes con Funcién de Conocimiento de Ibagué, se ade-
lanté audiencia de formulacion de acusacion en contra del adolescente por la
comision, en calidad de autor, del punible arriba descrito.

. Asuturno, el siete (7) de julio de 2021 se llevo a cabo audiencia preparatoria
en la que se anunciaron los medios probatorios que se harian valer en la au-
diencia de juicio oral y se fij6 fecha para su realizacion.

. Eljuicio oral se realizo los dias diecinueve (19) de agosto, seis (6) de octubre
y uno (1) de diciembre de 2021, diez (10) de marzo, once (11) de agosto y
siete (7) de septiembre de 2022.

. Por su parte, luego de concluido el tramite respectivo, el dos (2) de noviembre
de 2022 se realiz6 audiencia de imposicion de sancion y el ocho (8) de marzo
de 2023 se dio lectura al fallo en el que se declar6 penalmente responsable al
adolescente M.A.C.O. como autor del delito de actos sexuales con menor de
14 afios agravado y se impuso sancion de libertad vigilada por el término de
doce meses.

. Inconforme con la decision, la defensa técnica del declarado responsable pe-
nalmente present6 recurso de apelacion en el que medularmente refiere que
no se pudo probar mas alla de toda duda razonable la comisién del punible
por parte del adolescente.

Interpuesto el recurso de apelacidn, sustentado el mismo y trasladado a los
demas intervinientes, el juez concedio la apelacion en el efecto suspensivo ante
el Tribunal Superior de Ibagué Sala de Asuntos Penales para Adolescentes.

. Allegadas las diligencias a esta instancia, y luego del requerimiento efectuado
en proveido del 31 de marzo de 2023 a la sede de primer grado para com-
plementar el expediente, esta Corporacion por decision del 12 de mayo de
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la misma anualidad anul6 todo lo actuado en el proceso penal a partir de los
alegatos de conclusion pronunciados en audiencia del 7 de septiembre de
2022, asi mismo, ordeno la reconstruccion de la continuacién de la audiencia
de juicio oral del 11 de agosto de 2022, alli donde se recibié la declaracién de
la testigo Y. C. O., lo anterior como quiera que la misma no reposaba en el
plenario o en repositorio alguno de la sede judicial, tal como en respuesta al
requerimiento previo fue informado.

8. En cumplimiento de la orden dictada, el 29 de mayo de 2024 se llev a cabo
audiencia de juicio oral con la finalidad de reconstruir la diligencia en la que
intervino la testigo Y. C. O., oportunidad en la que se atesté que “la presi-
dencia al notar que efectivamente el Despacho, ni la Defensa consiguieron la
comparecencia de la testigo Y. C. O., por desinterés de la ciudadana. Propone que
para reconstruir el testimonio leerd los apuntes que tiene respecto al testimonio
recibido (...). De igual forma, les pide a las partes si cuenta con anotaciones, de
ese mismo dia. Por lo que se resuelve entre todos leer los mismos” (archivo 48,
expediente primera instancia).

9. Asuturno, el 13 de junio de 2024 se llevo a cabo audiencia de lectura de fallo,

oportunidad en la que se anuncid la declaratoria de la responsabilidad penal
del adolescente M.A.C.O., la imposicién de sancion de libertad vigilada por
12 meses, la solicitud de colaboracién a las autoridades para el control y eje-
cucion de la sancion y la promocion del incidente de reparacion. Alli mismo
se impetro recurso de apelacion contra la determinacion y se accedid a su
concesion en el efecto suspensivo.
De forma medular la sentencia consideré demostrado mas alla de toda duda
razonable la ocurrencia del punible ‘de los que fue victima la menor D.M.D.G.,
como también la autoria y responsabilidad del acusado M.A.C.O., con funda-
mento en la prueba testimonial que desfilé en el juicio oral”, pues pese a que
la tnica testigo del suceso era la madre de la victima “fue coherente y sobre
todo reiterativa en su dicho, ademds de consistente con su version, lo cual hace
que su relato sea creible”, ademas que la defensa técnica no pudo desvirtuar la
ocurrencia del hecho investigado, pues la actividad testimonial que desplegd
aun cuando trat6 de desacreditar a la seiora M. G. G. no lo logré, de manera
que se hall6 configurada la teoria del caso planteada por el ente acusador.

10.Inconforme con la decision la defensa técnica del declarado responsable pe-
nalmente propuso recurso de apelacion en el que en esencia refiere que no
se pudo probar mas alld de toda duda razonable la comision del punible
por parte del adolescente, aduciendo que por el contrario, segin lo probado
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era posible absolverlo de responsabilidad al permitirse concluir que ello co-
rresponde a un ardid en contra de aquel por parte de la madre de la menor
victima “como represalia” al no acceder a sus “acciones erdticas”, reproche que
fundamenta en las testimoniales vertidas en el proceso.

Resalta las incoherencias y desaciertos en que incurrié la denunciante en sus
declaraciones, “en cuanto a las circunstancias sobre todo modales en las cuales
tuvieron ocurrencia los supuestos hechos”, pues era esperable que permanecie-
ran incélumes los mas minimos detalles, pero como asi no fue “resulta fdcil
concluir que esta denuncia y sus diferentes versiones poco concordantes no son
ciertas”, las que resena carecer de un hilo conductor.

De igual forma, como soporte de su pedimento, cuestiona la ausencia de
valoracion psicoldgica a la menor victima, ésta que consideraba era “indis-
pensable y necesaria para acercarse a la verdad real del acontecer”, sobre todo
para determinar la existencia de peligro al bien juridico presuntamente con-
culcado a la menor, pues no se evidenci6 ningun rasgo de afectacién y con
ello concluy6 que “nunca sufrié un evento traumdtico”, por tanto “brilla por
su ausencia la certeza de la existencia de la conducta tipica investigada”, mas
aun, teniendo en cuenta la manifestacion de la progenitora que en su decir
expuso ‘dudar de la veracidad de los dichos de la menor”, al relatar que ella
“permanecia diciendo mentiras”.

Finalmente rogd tener en cuenta el memorial presentado por Yurani Castillo
como excusas por la no concurrencia a la audiencia de reconstrucciéon de su
testimonio, donde fue considerado que dada la “falaz denuncia, el episodio de
salud de su progenitor avanzo hasta su muerte”.

11.Presentado de forma tempestiva el recurso y la ampliacion de sus reparos, el
mismo fue trasladado a los no recurrentes sin que se hubiese recibido pro-
nunciamiento de los mismos.

II. CONSIDERACIONES

1. Revisada la actuacion no se advierte irregularidad trascendente que invalide
lo actuado, por el contrario, se observa que en el desarrollo del proceso se
respetaron las reglas y garantias procesales.

2. Parainiciar, resaltese que la responsabilidad pedida en un juicio penal frente
a un menor de edad, como es este caso, debe estar construida en prueba que
permita revelar a ciencia cierta que el infractor es autor de una conducta
tipica y antijuridica, y no solo en un elemento de juicio poco claro, endeble
o en pruebas de referencia.
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Asi mismo, para revelar esa precision, imperioso es memorar que el acto se-
xual con menor de 14 afios se configura por acciones de connotacién sexual
que comprometen zonas intimas, sexuales o erdégenas de la victima o del
victimario, que no se circunscribe con exclusividad al drea de los genitales o
a tocamientos, y que por ello, no requiere que la conducta objeto de sancion
penal deje huellas en la humanidad de la victima, en su comportamiento o
la psiquis, tampoco que el acto tenga duracion prolongada, pues incluso esos
eventos fugaces que no comportan una afectacion sustancial en la victima
bastan para agraviar la dignidad sexual del individuo e imponer el reproche
sancionatorio.

También, resulta claro que esos comportamientos, como ha sido enfatica la
doctrina y la jurisprudencia al sefialar, ocurren por lo general sin el concur-
so de testigos directos, o, resultan apreciados eventualmente por personas
cercanas a la victima o victimario, pues surgen en entornos de intimidad o
conflanza, a puerta cerrada, en la cotidianidad de la convivencia, en lugares
solitarios, ajenos a la mirada publica e incluso en la dindmica familiar, alli
donde solo se encuentra el afectado con su agresor, donde las condiciones de
cercania asi lo permiten y se pueden desplegar los tocamientos libidinosos sin
interferencia de terceros, precisamente porque el acto generador de la agresion
tiene una importante connotacion de ser tinico y muchas veces excepcional,
por ende, la valoracion probatoria que ante tal se despliega debe contar con la
mas rigurosa minucia, la mas cuidadosa confrontacién con las demas pruebas
y con la aplicacion efectiva de la sana critica para los relatos descriptivos que
las Unicas personas que le constan realicen.

Ademas, cuando en el suceso justiciable se encuentra involucrada una menor
en las primeras etapas de su desarrollo cognitivo donde su discernimiento
sobre las conductas apropiadas o las que no atn es difuso, donde la inmadurez
mental propia de la primera infancia impide distinguir a quien emprende una
accion trasgresora de su dignidad y no se conocen a cabalidad las partes del
cuerpo humano, la descripcion de la agresion por parte de la victima emerge
inescrutable, pues a ciencia cierta ella no comprende la entidad de lo ocurrido
y no puede orientar la valoraciéon conforme su decir, por supuesto que en caso
tal, éste debe ser coherente y detallado.

Asi mismo, tratandose de menores en etapa de desarrollo de 0 a 3 afios (como
aqui ocurre) en los que las competencias lingiiisticas incipientes hacen por
lo general - tan solo-medianamente inteligibles las palabras que emiten, co-
nocer la version del evento proveniente de la victima se torna complejo, de
contera, hace que no se puede emplear la intervencién de la agredida como
parte del recaudo probatorio, no por la inconveniencia de la descripcion, sino
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por la ausencia de la caracterizacion debidamente estructurada y la exactitud
que el menor pueda realizar, claro es que ello no resulta ser una aseveracion
inobjetable, pues admite eventos en los que la menor esclarezca ciertos com-
portamientos, por tanto, aunque sea regla general admite excepciones.

Con todo y ante las particularidades y dificultades de eventos como el aqui
abordado, el material indiciario adquiere especial connotacién y asi lo ha
puntualizado el maximo 6rgano constitucional:

“Cuando se trata de la investigacion de delitos sexuales contra menores, adquiere
ademds relevancia la prueba indiciaria. En efecto, dadas las circunstancias en las que
estas infracciones suelen producirse, con victima y autor solos en un espacio sustrai-
do a la observacién por parte de testigos, debe procederse en muchos casos a una
prueba de indicios en la que adquiere una relevancia muy especial la declaracién de
la victima. Considera la Sala que, en los casos en los cuales sean menores las victimas
de la violencia sexual, estos principios adquieren una mayor relevancia y aplicacion,
es decir, la declaracion de la victima constituye una prueba esencial en estos casos y
como tal tiene un enorme valor probatorio al momento de ser analizadas en conjunto
con las demas que reposan en el expediente. No le corresponde al menor agredido
demostrar la ocurrencia del hecho sino al Estado, atin mads en situaciones donde por
razones culturales alguno de los padres considera como algo ‘normal’ el ejercicio
de la violencia sexual contra los nifios o alguno de ellos considera ser titular de una
especie de ‘derecho’ sobre el cuerpo del menor”. (Corte Constitucional, Sentencia
T-554 de 2003).

Respecto a ello ha recabado la jurisprudencia especializada:

“Como lo ha dicho la Corte, en los procesos que cursan por la comision de conductas
punibles que atentan contra la libertad sexual y la dignidad humana, por regla general,
no existe prueba de caracter directa sino que la reconstruccién del acontecer factico
se debe hacer con base en las referencias hechas por los distintos elementos de juicio
que correlacionados entre si, indicaran la existencia del hecho y la responsabilidad
del procesado.” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 11
de abril de 2007, rad. 26.128).

Y es que como se viene de explicar, es comun que en ese tipo de delitos solo
se tenga el testimonio directo de la propia victima, sin embargo, cuando el
mismo no puede ser recabado, por ejemplo, porque la menor aun no habla
y no se puede hacer entender para esa finalidad de modo alguno, o dada la
corta edad de la misma, la reconstruccion factica de lo sucedido provendra
de referencias efectuadas dentro del debate procesal con fundamento en el
elenco probatorio, por ende, corresponde al operador judicial abordar de
manera acuciosa el estudio de la pluralidad demostrativa para que con las
declaraciones reproducidas en el juicio puedan ser corroboradas las circuns-
tancias concomitantes que arrojen la luz y claridad sobre el real acontecer, de
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manera que éstas ‘correlacionadas entre si, indicardn la existencia del hecho y
la responsabilidad del proceso™, por ende, no resulta extrano que se eche mano
de esos elementos para el esclarecimiento de la agresion.

Entonces, cuando los indicios convergen en un resultado altamente probable
de la conclusion incriminatoria, el plexo demostrativo valorado en conjunto
permite que esa inferencia indiciaria quede fuera del ambito de la duda ra-
zonable, precisamente dada la concordancia y univocidad en los hechos que
rodean el insuceso, soportando con suficiencia la sancién penal.

Amén de lo anterior y abordando la cuestion sometida a estudio, lo primero
a establecer es el cuestionamiento sobre la ausencia de demostracién mas alla
de toda duda razonable de la comision del punible.

Al respecto véase que contrario a lo descrito en el disenso vertical, para la
Sala ha quedado debidamente demostrada la ocurrencia del hecho delictuoso
por el menor M.A.C.O en contra de la menor D.M.D.G., con fundamento en
la declaracion de la sefiora M. G. (madre de la victima y testigo presencial)
en contraste con la corroboracion periférica que aportaron las demas testi-
moniales, pudiéndose establecer certeza sobre los eventos ocurridos el 27 de
marzo de 2019.

Noétese como la resefiada testigo en audiencia de juicio oral narré conocer al
menor infractor por ser vecino suyo desde que éste tenia aproximadamente
3 afios, asi mismo que tenia un especial aprecio por él, al punto que éste
permanecia en su vivienda y ella - junto su madre - se encargaban de sumi-
nistrarle alimentos cuando los progenitores del mismo no se encontraban,
lo que ocurria a pesar de no mantener una buena relacién con los padres y
la hermana de aquel.

En lo que concita al suceso punible, explicé que se encontraba en su casa con
su madre, un hermano, su hija y el menor, los tres primeros viendo television,
mientras los ultimos jugaban con una pelota, estableciendo que:

“(...) de un momento a otro se quedaron callados y se metieron a la pieza y me da
por mirar por la ventana cuando estaba el sentado en la cama, y estaba con el pene
descubierto y la nifia la tenia en el medio de las piernas, y haciéndole con la cabecita
para abajo hacia arriba, cuando yo le pegue el grito, y yo entré y le dije se me larga
de aca, yo no lo quiero ver, y él no se fue, se sent6 ahi, yo le dije se me larga, yo no
lo quiero volver a verlo nunca mas aca, y él se fue para la casa, y yo llamé al papa
de la nifa, el papa de la nifia automaticamente llegd, y yo le dije Fabian tiene que
tranquilizarse no vaya a hacer alguna locura, porque usted sabe que hoy en dia no se
le puede pegar a los chinos porque ... y claro, él de una vez fue y fuimos a la casa de
ellos a reclamarle, y ahi es cuando tuvimos la discusion, el chino se nos vino encima, la

1

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 11 de abril de 2007.
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china también se me vino encima, que eso eran mentiras” (récord 00:45:27 a 00:47:00,
audiencia del 19 de agosto de 2021).

Asi mismo, cuando fue preguntada para detallar el contexto, explic6 no saber
la hora exacta en que el menor entré junto a su hija a la habitacién, sin em-
bargo, que M. A. habia llegado a su vivienda sobre las 7:00 pm, y que “cuando
ellos se quedaron callados, yo espere un ratico, y yo ya ... algo pasa, y ahi fue
cuando me da por mirar por la ventana cuando observo lo que le acabo de de-
cir’?, lugar que se encontraba contiguo a la sala en que ella se ubicaba, pues
lo separaba tan solo una cortina.

En la narracion ademas declaré que en el momento solo sacé de su vivienda al
menor y llamé al padre de su hija, porque pensé que si decia algo mas “se ar-
maba la de troya”, por eso esperd que éste llegara y ahi si acudié con él donde
sus vecinos, interregno entre el suceso y su llegada que no fue superior a cinco
minutos, pues ambos residen en la misma vereda, de igual manera relaté que
luego del reclamo no entablé més conversaciones con el menor o sus padres,
concurriendo al dia siguiente a la fiscalia a interponer la respectiva denuncia.
Esa descripcion facilmente mostro linealidad, coherencia y consistencia, ade-
mas fue debida y congruentemente reiterada, pues no solo se expuso con
claridad en la vista publica dos anos después de la ocurrencia del punible, sino
que también ciment6 la narracién de la denuncia con la que se adelantaron
todas las pesquisas preliminares y el relato efectuado el 29 de marzo de 2019
ante el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (folios 46
a 47, archivo 02, cuaderno primera instancia), tal como dan cuenta los lega-
jos acopiados al plenario (archivo 01° y 02* cuaderno de primera instancia),
siendo asi sostenida y pristina ante las autoridades (juzgados de control de
garantias, penal del circuito, Fiscalia General de la Nacién e Instituto Nacio-
nal de Medicina Legal) que al interior del juicio han intervenido en diversas
oportunidades y calendas, sin que hubiesen existido contradicciones, retrac-
taciones o incoherencias entre una y otra que enervaran su valor o arrojaran
duda de su veracidad.

Y aunque el recurrente cuestiona la existencia de contradicciones u omisiones
en su dicho, que dada la trascendencia del evento no deberian aflorar, la tnica
discrepancia que fue percibida fue la de la fecha de la ocurrencia del evento,
pues pese a que siempre se sostuvo (y es claro) que habia ocurrido el 27 de
marzo de 2019, en su intervencion en la audiencia de juicio oral la sefiora
G. G. refiri6 la calenda del 26 de marzo de aquella anualidad como fecha del

3
4

Récord 00:51:23 a 00:51:30, audiencia del 19 de agosto de 2021.
Ver: Folios 22 a 37 y 116 a 129.
Ver: Folios 211 a 216.
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suceso, empero, alli mismo indic6é que no tenia certeza de la misma por no
recordarla con precision; cuestion ésta que para la Sala resulta de menor tras-
cendencia ademas de comprensible, habida cuenta que ese relato se recibi6 2
anos y 5 meses después del infortunio, lapso en el que es apenas logico que el
proceso de rememoracion tenga vacios o inconsistencias menores, y que esa
clase de circunstancias suelen incidir negativamente en la recordacién exacta
de aspectos que no suelen fijarse en la memoria, cuando mas tratandose de
una fecha concreta.

Ciertamente esa minucia no repuntd con la inexactitud de la declaracion, la
contradiccién o incoherencia, tampoco arrojo luces sobre la invencién de la
version (como se quiso hacer ver), a causa de ser esa variacion producto del
olvido (como se reconocid) y no de la necesidad de aproximar una fecha para
respaldar su dicho, precisamente porque asi se infiere por esta colegiatura,
sobre todo porque lo restante guardd plena consonancia y sintonia con las
multiples intervenciones, bastando la demostracion de su ocurrencia en cir-
cunstancias que posibilitan ubicarlas en un rango temporal cierto, en virtud
a su relacion directa con los involucrados, ser la denunciante y hallarse en
el mismo lugar, ante lo cual la prueba del suceso no pende sélo de brindar
fechas y horas exactas.

Pero en todo caso su aseveracion en contexto también encuentra resguardo
en la mayoria de las restantes intervenciones, pues por su parte H. E D. H.,
padre de la victima, refirié que se encontraba en su casa cuando recibi¢ la
llamada de M. G. informando sobre un suceso con su hija, contandole lo
ocurrido - solo—una vez llegé al lugar de los hechos y tras apercibirlo sobre
su reaccion, en tanto “lo tengo que tomar con calma’, relatando con absoluta
sintonia la version de la anterior declarante, asi:

“Que la nifia y el menor M.A.C,, ellos estaban jugando dentro de la casa con una
pelota, uno se encontraba en la pieza y el otro casi que en la sala, y se estaban tirando
la pelota uno a otro, cuando ella me manifiesta que de repente la pelota qued6 aden-
tro y ambos quedaron dentro de la pieza y quedé en silencio inminente en la pieza,
no se escuchaba nada, en ese silencio entonces a ella le dio curiosidad, va se asoma
por la ventana que queda en la parte lateral de la pieza y observa que el muchacho
M.A. tiene los pantalones abajo y pues se esta cogiendo el pene y le estd cogiendo la
cabeza a mi hija en direccién al pene”. (récord 00:12:43 a 00:15:37 audiencia del 6 de
octubre de 2021).

Ademds, como eventos posteriores a su llegada establecié que:

“En el momento en que ella me lo comenta a mi me embarg6 una rabia, una ira muy
grande, muy desmesurada diria yo, en ese momento yo lo que hago es dirigirme
hacia donde ellos residen [M.A. y su familia], que es una casa que queda mas abajo,
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yo llego a la casa y empiezo a gritarle que donde se encuentra, empiezo a gritarle que
donde se encuentra, que donde esta, entonces en ese momento sale la hermana y sale
él, entonces la hermana dice que qué paso, entonces yo comienzo a decirle que su
hermano es un enfermo, es un pedoéfilo, como se va a meter con una nifia de tan solo
tres afos, (...), en el momento en que yo le grito esa clase de cosas, el muchacho lo
que me manifiesta es si quiere hdgale el examen, entonces yo sigo diciéndole usted es
un enfermo, un depravado, como se va a meter con una nifa de tan solo tres afios de
edad, entonces en ese momento él se me viene un poco hacia encima e intenta como
manifestarme un golpe, que yo trato también de devolverle con un empujon, pero
la hermana en si estaba en el medio y ella fue la que mas que todo la que intervino”
(récord 00:16:00 a 00:18:12 audiencia del 6 de octubre de 2021).

Finalmente relaté que conoce al menor desde pequefio, aproximadamente
hace 15 afios cuando éste llegd con su familia a la vereda, asi mismo que,
para el momento en que acudid a efectuar el reclamo los padres de éste no
estaban, solo se encontraba el menor y la hermana, ésta quien cuestioné a su
hermano por lo acontecido, sin embargo, el suceso alli fue negado por M.A.
Recuento que también se refuerza con la intervencién de A. E. G. G., abuela
de la victima, quien al respecto decanto:

“Yo estaba sentada en la primer pieza, estaba con mi hijo, el mas mayor, estdbamos
viendo television, M.A. estaba en la otra pieza adentro, y ahi estaba Maribel, mi hija,
con la nifa, estaban jugando balén, cuando de pronto tiraron el balén a la otra salita,
y mi hija salié para la parte afuera, y ellos quedaron jugando ahi, de pronto no se cual
de ellos tir¢ el balon a la otra pieza, cuando fue que oi que Maribel le pegé el grito
por la ventana, fuerte, diciendo M, ella lo grit6 fuerte. Ella [Maribel] paso, entré6 a
la pieza donde estaban ellos y sacé a la nifia de la mano, y M sali6 asi con la mirada
hacia abajo, y él lo que hizo fue agarrar el librito, un libro que habia en la mesa, se
sento en el piso de la puerta, abri6 el libro y se agacho, asi como si estuviera leyendo”
(récord 1:15:00 a 1:17:00, audiencia del 6 de octubre de 2021).

Expuso que luego salié de la residencia y escuché a H. F. gritandole a M.A.
que “era un degenerado’, percatandose también del enfrentamiento que alli se
desaté entre su hija y Yurani (hermana de M.A.), empero que, solo se enterd
con certeza de todo lo ocurrido al dia siguiente, puesto que en el momento
Maribel no le informé nada. De igual forma depuso sobre la proximidad de
las viviendas, el tiempo que tomd la llegada de Héctor Fabian tras la expulsion
de M.A. de su casa y la cercania entre el acusado y los miembros de su familia.
Sin embargo, también los testigos de la defensa reforzaron esa credibilidad,
asi, O. L. O., madre de M. A, explic6 que en esa ocasidon no se encontraba en
la ciudad sino en Medellin (Antioquia), pero que su hija la llamé a contar lo
acaecido, intervencion en la que declaro:
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“Me coment6 que habia sucedido algo en la finca y que M.A. habia ido a la casa de
la sefiora Maribel y la sefiora Ana Elsyda y que habia estado ahi que ella habia visto
algo pasando por una ventana, ella me explic6 rapido y la verdad casi no le entendi
bien porque la sefal alld es muy mala en la clinica, y yo casi no escuchaba muy bien”.
(récord 1:34:53 a 1:35:00, audiencia del 10 de marzo de 2022).

Aduciendo haberse enterado de todo al dia siguiente del suceso, pero infor-
mandose con detalle del mismo tan solo una vez llegé a la ciudad, cuando
su hija le comentd la recriminaciéon que Maribel hizo a su hijo, cerrando su
intervencion cuando explicé que “me conté que cuando el papa de la menor
se enterd habia ido a la habitacion a matarlo, a pegarle”.

Y a pesar de no lograrse la concurrencia de la hermana de M.A. para recabar
- de nuevo-su intervencién (como quiera que la grabacion de la misma no
fue hallada), en la audiencia de reconstruccion del 29 de mayo de 2024 llevada
a cabo por el juez de conocimiento con anuencia de todos los involucrados,
se refirié que en la declaracion anterior, Y. C. O. establecié que “Maribel llego
sefialando que mi hermano era un violador”, constatando una vez mas la ver-
sién dada por la testigo presencial.

De otro lado, pese a que la defensa busco dilucidar animadversion entre M.
G. y el menor acusado, por cuenta de aspiraciones sentimentales y/o pasio-
nales de ella hacia aquel, ademas de rencillas entre ambos nucleos familiares,
ciertamente esas afirmaciones no pudieron ser probadas en el plenario, pues
de lo recaudado en el juicio oral lo que se colige es que ésta veia a M.A. como
un vecino por el cual prodigaba afecto y en quien tenia depositada confianza,
amén de conocerlo desde que él tenia aproximadamente 3 afios, compartir
constantemente en su vivienda y permitir la interaccién continua entre su hija
y €1, lo que no solo se decanta por los testigos de cargo, sino también por los
de descargo, especialmente la mama del menor agresor.

Por manera que aun cuando era claro el quebrantamiento de la amistad que
otrora entrelazd a la declarante con O. L. O., lo que ella reconocid, es palmario
que la misma no influyé en la relacion con el acusado, pues de hecho en la
fecha de los acontecimientos le estaba suministrando alimentacion al menor
dada la ausencia de sus progenitores, se recalcé que aquel permanecia donde
la familia G., y con todo, la sefiora O. reconocié que ellas (por hacer alusion
a la familia de la declarante) tenian buena relacion con sus hijos. Es por ello
que la sefiora M. permitia la permanente interaccion de su hija con M.A. e
incluso A. E. afirmé que cuando escuchd el grito de su hija al acusado “no se
me vino ni un mal pensamiento”.

Por eso nada mas obsta para corroborar las excelentes relaciones que se soste-
nian con el menor infractor y con ello se cae por su propio peso el argumento
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traido por la defensa frente a que la denuncia formulada por M. G. en contra
de M.A., ademas de su intervencion, fue producto de una venganza o un ardid
tramado por aquélla como represalia al no acceder a sus intereses personales
y dadas las malas relaciones entre ambas familias, eludiendo asi el argumento
que se enfocd en desestimar la veracidad de esa declaracion.

En suma, para la Sala las posturas empleadas por la defensa técnica tendien-
tes a generar duda en el juzgador de segunda instancia sobre la existencia
del hecho y la responsabilidad del procesado, no comportan trascendencia y
valor para el juicio, siendo inanes ante la carencia argumentativa y sobre todo
demostrativa que les precedid, tornandose asi en meros enunciados perso-
nales del defensor, que francamente desconocen todo el plexo documental,
el recaudo testimonial obrante y los sefialamientos coherentes de la testigo,
dichos que no lograron desvirtuar lo alli narrado y menos la valoraciéon que
de los legajos de pruebas realizé el juez de conocimiento.

Con ello, no se olvide que las diversas versiones suministradas por la testigo
quien ademas era la denunciante, constituyen una unidad discursiva que va-
lorada en conjunto con el restante acervo probatorio, permitié descartar las
mentadas inconsistencias y posibilitd establecer la veracidad de la misma, pues
el nucleo esencial de su dicho en todas las varias intervenciones fue sereno
y uniforme, el que constituyendo una unidad inescindible guardé analoga
relacion con lo descrito por los demas testigos en torno al crucial contexto de
ocurrencia, siendo facil inferir que el avistamiento del acto sexual por parte
de M. G., por la trascendencia del mismo, motivo el reclamo en la casa del
menor, el ptblico sefialamiento y el consecuencial enfrentamiento que alli
se presencio, sin que mediaran otras razones perceptibles o probables para
desplegar semejante comportamiento ante la comunidad en la que habitaban y
la acusacion a aquél de la comision de ese punible minutos antes, cuando mas
que la cronologia de los sucesos y la inmediatez de esa reclamacion refuerzan
la tesis, estructurando asi—con la requerida suficiencia-la convergencia de los
indicios para asentar la existencia del acto punible y de contera la sancién
penal.

Con todo, inescindible resultar indicar que la sentencia condenatoria requiere
certeza racional, mas no absoluta, pues asi ha sido el entendimiento dado por
la alta Corporacién’ en la especialidad, que al respecto indico:

“Ahora bien, en punto de la consecucién de la verdad a partir de la adecuada pon-
deracién de las pruebas, el articulo 5° de la Ley 906 de 2004 dispone que “en ejer-
cicio de las funciones de control de garantias, preclusién y juzgamiento, los jueces

5

Sentencia de casacion del 5 de diciembre de 2007. Rad. 28432, entre otras.
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se orientaran por el imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia”
(subrayas fuera de texto).

La verdad se concreta en la correspondencia que debe mediar entre la representacion
subjetiva que el sujeto se forma y la realidad u objeto aprehendido por aquél, que,
tratdndose del proceso penal, apunta a una reconstruccion lo més fidedigna posible
de una conducta humana con todas las vicisitudes materiales, personales, sociales,
modales, sicologicas, etc., que la hayan rodeado, a partir de la cual el juez realizara
la pertinente ponderacidn de su tratamiento juridico de conformidad con las dis-
posiciones legales, para ahi si, asignar la consecuencia establecida en la ley, lo cual
vale tanto para condenar, como para absolver o exonerar de responsabilidad penal.

(...)

La conviccién sobre la responsabilidad del procesado “més alla de toda duda’, co-
rresponde a un estadio del conocimiento propio de la certeza racional y, por tanto,
relativa, dado que la certeza absoluta resulta imposible desde la perspectiva de la
gnoseologia en el dmbito de las humanidades e inclusive en la relacion sujeto que
aprehende y objeto aprehendido.

Por tanto, inicamente cuando no se arriba a dicha certeza relativa de indole racional
ante la presencia de dudas sobre la materialidad y existencia del delito investigado o
sobre la responsabilidad del acusado, siempre que, en todo caso, dichas dudas tengan
entidad y suficiencia como para crear incertidumbre sobre tales aspectos que tienen
que ser debidamente acreditados con medios de prueba reales y posibles en cada caso
concreto, no con elementos de conviccién ideales o imposibles, ahi, en tal momento,
es posible acudir a la aplicacién del principio in dubio pro reo, esto es, resolver la
vacilacién probatoria en punto de la demostracion de la verdad, a favor del procesado.

Asi las cosas, no resulta conforme con la teoria del conocimiento exigir que la de-
mostracion de la conducta humana objeto de investigacion sea absoluta, pues ello
siempre serd, como ya se dijo, un ideal imposible de alcanzar, en cuanto resulta fre-
cuente que variados aspectos del acontecer que constituyé la génesis de un proceso
penal no resulten cabalmente acreditados, caso en el cual, si tales detalles son nimios
o intrascendentes frente a la informacién probatoria valorada en conjunto, se habra
conseguido la certeza racional, més alld de toda duda, requerida para proferir fallo
de condena.

Por el contrario, si aspectos sustanciales sobre la materialidad del delito o la respon-
sabilidad del acusado no consiguen su demostraciéon directa o indirecta al valorar el
cuadro conjunto de pruebas, se impone constitucional y legalmente aplicar el refe-
rido principio de resolucion de la duda a favor del incriminando, el cual a la postre,
también se encuentra reconocido en la normativa internacional como pilar esencial
del debido proceso y de las garantias judiciales””.

De suerte que con el acopio probatorio, el juez de primer grado y ahora esta
Sala, confluyeron en la estructuracion del punible, pues todo se encaminé
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a demostrar que la ocurrencia del acto sexual generd el estado convulso de
la madre de la victima y que esa confrontacion de la que la mayoria de los
testigos dieron cuenta, resultaba verosimil con la restante narracién por ella
brindada, de ahi que, su versién que como testigo directo emitié bastaba para
arribar a la decision final al encontrarse la certeza razonable esperada.

En orden al segundo cuestionamiento, a raiz del cual se controvierte la au-
sencia de valoracion psicoldgica a la victima como prueba irrebatible para la
determinacion de la responsabilidad punitiva, huelga recordar al recurrente
que la misma normativa penal y el precedente jurisprudencial han sentado
que las intervenciones de los menores en los procesos de esta estirpe deben ser
lo mas limitada posible, por eso, aunque su version pueda resultar vital para
la inferencia del punible, y que se considere para la abstraccién del mismo
cuando no existan mas elementos de prueba, no emerge como tnico elemento
o0 aspecto insoslayable para su determinacion, pues en cualquier escenario
sera menester desplegar una actividad valorativa concomitante que permita
la constatacion periférica del suceso o el convencimiento razonable del opera-
dor, amén que, dada su inmadurez mental y la falta de discernimiento propio
de la etapa del desarrollo en que se encuentra, la descripcion del acto puede
carecer de exactitud o la informacion que su simple narracion contiene podria
implicar aspectos insondables.

Sin embargo, sin perjuicio de esa comprensible limitacion, la entrevista psi-
cosocial a la menor si se efectud, incluso la valoracién fue emitida por la
psicdloga que le atendid, no obstante, como quiera que la corta edad de la
menor impidié un recaudo efectivo del suceso ante la ausencia absoluta de
relato, el juez de primer grado no la tuvo en cuenta para la decisiéon tomada.
Es que la verosimilitud de la narracion de la testigo directa no podia ponerse
en entredicho por la ausencia de esa descripcion dada por la victima, asi como
tampoco — eventualmente—por su decir, pues facil era colegir que aquella no
tenia el grado de raciocinio para identificar ese evento y como tal no pudo
identificar los 6rganos reproductores masculino y femenino, emprender na-
rracion alguna o memorar si el evento sucedié o no, pues apenas y con bas-
tante dificultad logré recordar y enunciar el nombre de sus progenitores, lo
que era claro, fue fruto de su muy corta edad (3 afios). Asi que, en sana logica
la exclusion de ese aserto probatorio del fundamento suasorio era esperable y
necesario, precisamente porque nada aportaba en favor de una u otra parte.
Y es que la defensa en ese apartado de la disertacion vertical pretendi6 crear
un manto de duda sobre el grado de afectacion psicoldgica y la ausencia de
valoracion conclusiva en torno a la psiquis de la menor, empero, ello no tiene
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trascendencia para la decision, no solo por no obrar como elemento de prueba
sobre el que se cimenta la misma, sino porque la generacién — o no-de una
afectacion en el comportamiento de la victima no es la que produce la sancién
o el reproche penal, siéndolo es el acto en si; entonces como no son sus efectos
sino la mera ocurrencia la que dictamina la imposicién de una pena, ademas
que no es posible establecer con indubitable certeza que en todo los eventos
de acto sexual en los que se involucra una menor de tan corta edad siempre
se va a percibir un resultado adverso identificable en su ser, ese puntual cues-
tionamiento palidece para la resolucion.

Por ende, como tal asercion derivé de la inmadurez mental percibida y reco-
nocida en las valoraciones, al punto de no poderse rescatar informacién al-
guna para emitir un resultado conclusivo del hecho punible, su no realizacién
o el cuestionamiento respecto de los yerros alli avistados se tornan absoluta-
mente inanes, habida cuenta que no arrojaria ningtn resultado. Afirmaciones
éstas que por supuesto encuentran venero en lo emitido por las profesionales
que atendieron a la menor victima.

Asi, en refuerzo de esa aseveracion, véase el concepto emitido por Ana Caro-
lina Alcazar Arsuza, profesional universitario del Instituto Nacional de Me-
dicina Legal y Ciencias Forenses, quien en informe pericial de clinica forense
realizado el 29 de marzo de 2019, al respecto resalto:

“Se trata de una menor de sexo femenino, traida por madre la cual relata haber sido
victima de tocamientos (abuso sexual) por parte de su agresor de 15 afios y a quien
reconoce como vecino. Segun lo narrado por la represente legal de la usuaria, los
hechos ocurrieron el 27-03-2019. Por el lenguaje de la menor no es posible realizar
adecuadamente una anamnesis, por lo cual, el relato de los hechos debe ser comple-
mentado mediante valoracién por psicologia clinica. Presenta una edad clinica de 3
afos, al cual se correlaciona con la edad documentada’” (folios 46 a 48, archivo 02,
expediente de primera instancia).

Ademas, para complementar esa asercion, en audiencia del 6 de octubre de
2021, la mentada médico legista manifest6 que “al ser una menor tan peque-
fia, las herramientas para obtener un relato de los hechos son muy escasos”,
informando también que, pese a no ser una generalidad, pues depende del
concepto que de sexualidad tenga, “una menor de esa edad no dimensiona
lo que sucede”, apreciaciones que por supuesto refuerzan la tesis hasta ahora
sostenida.

De otro lado, el informe de investigador de campo en el que se consigné la
entrevista forense a la menor victima, Rubiela Ospina de Ricaurte, técnico
investigador II de la Fiscalia General de la Nacidn, atesto:
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“Identificacién anatomia: Debido a su corta edad la nifia no identifica adecuadamente
las partes anatomicas del cuerpo y las nombra de acuerdo a su edad cronolégica y
mental.

Indagacion de tocamientos: D.M.D.G. no refiere claramente tocamientos de tipo se-
xual. Debido a que la nifia todavia se halla en la etapa pre operacional del desarrollo
evolutivo cognitivo que va desde la edad de los 2 afios a los 7 afios. Periodo en el
cual diversos estudios cientificos entre los que se destaca Piaget sefialan que los nifios
todavia no cuentan con pensamiento cognitivo logico y concreto, lo que significa
que el nifio aun no es capaz de usar la légica o transformar, combinar o separar ideas
y al no entender la légica concreta los nifios no tienen capacidad de manipular la
informacién mentalmente y de tomar el punto de vista de personas o del medio para
construir experiencias concretas especialmente si estas no han constituido un evento
traumatico que afecte el sentido de defensa razén por la que la nifla no posee una
capacidad para hacer una narrativa légica de ningtin hecho y aunque en el lenguaje
simbdlico en algunas ocasiones los nifios por el sentido innato de defensa pueden
expresar vivencias acerca de acontecimiento que los puedan haber afectado ya sea
positiva o negativamente, la nifia entrevistada no evidencia ningun rasgo de afec-
tacion como tal, incluso a pesar que se le presentan las figuras anatémicas no logra
asociarlas con ningtn evento de tocamientos sexuales en particular, mostrandose
distraida y sus manifestaciones no son claras frente a las preguntas que se le hacen
las cuales no parece entender limitandose a querer juga durante la entrevista” (folios
40 a 44, archivo 02, cuaderno primera instancia).

Investigadora que en audiencia llevada a cabo el 1 de diciembre de 2021
replico los resultados alli plasmados, precisando que “la menor no refiere
nada, no tiene la capacidad para realizarse la entrevista, por ende, se hacen
observaciones al respecto”.

Declaraciones medulares y suficientes para que la sede de conocimiento ex-
cluyera su valoracion en soporte de la decision, las que a juicio de esta Sala
soportaban idéneamente el mérito que se le otorgo.

Por eso, como se viene de explicar, no es factible acoger el cuestionamiento
del que se sirvid el apelante por la ausencia de valoracién psicoldgica de
la victima, pues su carencia, como se vio, en nada impactaba la toma de la
decision, no solo por la imposibilidad de abstraer informacién de la menor
ante su corta edad, sino también porque el fallo cimentado con exclusion de
esa prueba, encontro el debido sostén en el testimonio de Maribel Guerrero,
unica persona que presencio los hechos, huelga decir, fuera del infractor y la
menor agraviada, intervencién que ademds concadenada con el restante acer-
vo probatorio se encontré refrendada con lo expuesto por los otros testigos
y lo obrante en el recaudo documental.

Como toda la valoracion result6 conteste, para nada podia abrigarse lo sos-
tenido por el apelante, en la medida que se reconoci6 la plena credibilidad a



todo lo plasmado en la declaracion de la testigo de cargo, y aquella, apreciada
periféricamente, basté para fundar la decision condenatoria.

Finalmente, se reclam¢ valorar la justificacion de inasistencia presentada por
Y. C. O. a la reconstruccion de la audiencia de juicio oral en la que con an-
terioridad declaro, no obstante, como quiera que con dicho pedimento no
cuestiona aparte alguno de la decision de primer grado, tampoco recalca la
omisién probatoria en que se hubiese incurrido, ni enfatiza el yerro argu-
mental que trajo para las resultas omitir su utilidad, aunado a lo ampliamente
explanado en precedencia, ninguna estimacion habra de emitirse respecto a
ese puntual legajo.

De todas formas, no sobra evocar que conforme el articulo 16 de la Ley 906
de 2004, solamente sera prueba la que se produzca e incorpore en el juicio
en forma publica, oral, concentrada y sujeta a confrontacion y contradiccion,
por lo tanto, para que ese escrito tuviese la entidad reclamada, menester era
considerar su incorporacion oportuna en pro de las garantias procesales a
la postre de observar las formas legales establecidas, no obstante, como asi
no se reclamo, no podia entonces el juez y tampoco ahora la Sala, socavar el
principio de inmediacién previsto en el canon 379 ibidem y otorgarle mérito
demostrativo, cuando mds que no se someti6 a la debida contradiccién y no
se reclamo esa aptitud cuando correspondia.

Para afincar esa posicion, véase lo decantado por la Corte Suprema de Justicia
en CSJ AP del 30 de septiembre de 2015, Rad. 46153 y CS]J SP del 16 de marzo
de 2016, Radicado 43866, entre otras:

“En primer término, en el sistema procesal regulado en la Ley 906 de 2004, las decla-
raciones anteriores al juicio oral no son prueba. Sélo en casos excepcionales podran
ser incorporadas en esa calidad en el juicio oral, siempre y cuando se cumplan los
requisitos establecidos en la ley y desarrollados por la jurisprudencia.

Las entrevistas y declaraciones juradas que obtienen las partes son actos preparatorios
del debate. Para esos efectos, el articulo 347 faculta al fiscal para tomar declaraciones
juradas si ello “resultare conveniente para la preparacion del juicio’, y los articulos
271y 272 le otorgan una posibilidad equivalente al defensor.

En esa misma linea, el articulo 16 (norma rectora) establece que “en el juico unica-
mente se estimara como prueba la que haya sido producida o incorporada en forma
publica, oral, concentrada y sujeta a confrontacioén3 y contradiccion...”.

La misma orientacion tiene el articulo 402, en cuanto establece que el testigo “tnica-
mente podra declarar sobre aspectos que en forma directa y personal hubiese tenido
la ocasién de observar o percibir’, y el articulo 403, que regula los temas sobre los
que puede versar la impugnacion de la credibilidad de los testigos y las herramientas
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juridicas que pueden utilizarse para tales efectos. Ello en consonancia con lo esta-
blecido en los articulos 392 y siguientes sobre el interrogatorio cruzado de testigos,
especialmente en lo que ataie al contrainterrogatorio, como elemento estructural de
derecho a la confrontacién.

De otro lado, debe tenerse presente que una declaracion anterior no pierde su caracter
(testimonial), porque haya sido documentada de cualquier manera (CSJ AP, 30 Sep.
2015, Rad. 46153), ni, obviamente, porque las partes o el juez la denominen “prueba
documental’, “elemento material probatorio” o de cualquier otra forma.

Cuando se pretende ingresar una declaracion anterior al juicio oral, como medio de
prueba, deben considerarse todos los aspectos constitucionales y legales que resul-
ten relevantes: la afectacion del derecho a controlar el interrogatorio e interrogar o
hacer interrogar a los testigos de cargo (como elementos estructurales del derecho
a la confrontacidén), las reglas sobre admisién de prueba de referencia, entre otros.

En todo caso, estos temas no pueden eludirse, bajo el sofisma de que no se trata de
una declaracidn sino de un medio de conocimiento de diversa naturaleza, como si el
cambio de denominacidn fuera suficiente para superar los aspectos constitucionales
y legales atinentes a la prueba testimonial.

Finalmente, esta Corporacion ha resaltado que en materia de prueba testimonial
tiene especial relevancia el derecho a la confrontacién, que tiene entre sus elementos
estructurales: (i) la posibilidad de interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo;
(i) la oportunidad de controlar el interrogatorio (por ejemplo, a través de las oposi-
ciones a las preguntas y/o las respuestas); (iii) el derecho a lograr la comparecencia
de los testigos al juicio, incluso por medios coercitivos; y (iv) la posibilidad de estar
frente a frente con los testigos de cargo (CS] AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153; CS]J SP,
28 Sep. 2015, Rad. 44056, CS] SP, 4 May. 2016, Rad. 41.667, CS] SP, 31 Agost. 2016,
Rad.43916, entre otras).

Igualmente, se ha resaltado la importancia del derecho a la confrontacién para esta-
blecer si una declaracion anterior al juicio oral constituye o no prueba de referencia’6.

Por ello, como el empleo de una declaracion escrita anterior al juicio que
contiene una exposicion testimonial, entrafa la limitacion del derecho a la
confrontacidn, pues la parte contra la cual se aduzca no puede ejercer el
derecho a interrogar al testigo y tampoco la disposiciéon para controlar el
interrogatorio, su utilizaciéon como prueba de referencia, si es que asi se bus-
c6 incorporarla, debe soportarse sobre una causal excepcional de admision
conforme el precepto 438 del Cddigo de Procedimiento Penal, sin embargo,
amén de no encauzarse en alguna de ellas, tampoco se pidi6 tempestiva y
adecuadamente, por tanto, no era permitido tenerse como parte del acervo
probatorio y asi se despachara.

6

CSJ AP del 30 de septiembre de 2015, Rad. 46153 y CS]J SP del 16 de marzo de 2016, Radicado 43866
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7. Basten todas las anteriores elucubraciones efectuadas en torno a la ocurrencia
del hecho y la responsabilidad penal atribuible al acusado, provenientes de la
corroboracion de las circunstancias concurrentes, para estimar lo insustancial
del recurso y arribar a la confirmacién de la sentencia de primera instancia
dictada por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con
Funcién de Conocimiento de Ibagué.

II1. DECISION

En mérito de lo considerado, la Sala de Asuntos Penales para Adolescentes del Tri-
bunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero: Confirmar el fallo proferido el 13 de junio de 2024 por el Juzgado Primero
Penal del Circuito para Adolescentes con Funcién de Conocimiento de Ibagué.

Segundo: Comuniquese esta decision al juzgado de primera instancia y a los demads
intervinientes.

Tercero: En firme este fallo y hechas las respectivas comunicaciones, devuélvase el
expediente al juzgado de origen.

Notifiquese.

RICARDO ENRIQUE BASTIDAS ORTIZ
Magistrado

IVANOV ARTEAGA GUZMAN
Magistrado

PABLO GERARDO ARDILA VELASQUEZ

Magistrado
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IMPORTANCIA DE LA PRUEBA DE CORROBORACION
EN LOS DELITOS SEXUALES DENTRO DEL SISTEMA PENAL

DE ADOLESCENTES

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE IBAGUE

SALA PENAL PARA ADOLESCENTES

Ibagué, veintinueve (29) de octubre de dos mil veinticuatro (2024)

Delito

Radicacién

: Acceso carnal abusivo con menor de 14 afos agravado en con-

curso heterogéneo con actos sexuales con menor de 14 ailos agra-
vado.

: 73001-60-01-356-2022-00119-03.

Joven infractor : D. S. C.

Procedencia

Juez

: Juzgado Segundo Penal del Circuito para Adolescentes con Fun-

cién de Conocimiento de Ibagué.

: Enna Margarita Rubio Cuellar.

Magistrado sustanciador: Julidn Sosa Romero.
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1. OBJETO DE LA DECISION:

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el defensor de confianza de D.S.C,,
contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito para Ado-
lescentes con Funcién de Conocimiento de Ibagué de fecha 16 de julio de 2024,
mediante la cual se sanciond al procesado como autor responsable del delito de
acceso carnal abusivo con menor de 14 afos en concurso heterogéneo con actos
sexuales con menor de 14 afios agravado.

2. ANTECEDENTES

2.1. Los hechos juridicamente relevantes, se resumen en los siguientes términos:
En la casa de la abuela paterna O.C., ubicada en el municipio de Ibagué — Tolima,
en el mes de mayo de 2022, la nifia de 9 afos (para la época) de iniciales E.Y.C.O.
fue victima de acceso carnal y acto sexual por parte del también menor D.S.C. de 17
afos, quien aprovechando que la vivienda estaba sola procedié a lamer sus senos,
tocar y meter las puntas de sus dedos en la vagina de la victima.

3. TRAMITE PROCESAL

3.1. Formulacion de Imputacion.

El 26 de julio de 2022, se llevo a cabo la audiencia preliminar de formulacion de
imputacion', ante el Juzgado Segundo Penal Municipal para Adolescentes con Fun-
cién de Control de Garantias de Ibagué-Tolima, en la cual el adolescente D.S.C.,,
no acepto6 el cargo de acceso carnal abusivo agravado en concurso heterogéneo
con actos sexuales con menor de 14 afos agravado (parentesco primo de la victi-
ma) descritos en los articulos 208, 209, 211 numeral 5to y 31 del coédigo penal, en
calidad de autor a titulo de dolo.

3.2. Formulacion de Acusacion.

El 22 de septiembre de 2022, la Fiscalia 57 del SRPA presentd escrito de acusacion
por los mismos hechos y delitos en contra del mencionado implicado, correspon-
diéndole el asunto? al Juzgado Segundo Penal del Circuito para Adolescentes con
Funcién de Conocimiento de Ibagué, autoridad que celebré audiencia de formu-
lacién de acusacion® el 21 de noviembre de 2022, en la que el ente investigador
descubrio los elementos materiales probatorios recolectados hasta ese momento.

1 Documento “006 ActaaudienciaFormulaciénImputacién2022-00119”.
2 Documento “010 ActaderepartoNo.144”, expediente de primera instancia.
3 Documento “013 Actaacusacion D.C.21Noviembre’, expediente de primera instancia.
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3.3. Audiencia Preparatoria.

La audiencia se inici6 el pasado 27 de febrero de 2023* y luego de un tramite de
apelacion culmino el 4 de julio de 2023°, en donde la Fiscalia y la Defensa mencio-
naron las pruebas que pretendian hacer valer en juicio oral, siendo estas decretadas
por el juez, ademds se realizaron las estipulaciones probatorias relacionadas con la
plena identificacion tanto del acusado como de la victima.

3.4. Audiencia de Juicio Oral.

El juicio oral se desarroll6 en trece (13) secciones, asi:

La primera‘ el 15 de agosto de 2023, el procesado se declaré inocente, se
escucho la teoria del caso de la Fiscalia y la Defensa, se corrié traslado sobre las
estipulaciones probatorias allegadas, siendo suspendida la diligencia debido a la
dificultad para citar a los testigos.

La segunda’ el 12 de septiembre de 2023, aplazada por imposibilidad de co-
nexion de la fiscalia.

La tercera® el 25 de septiembre de 2023, aplazada por solicitud de la fiscalia.

La cuarta’® el 17 de octubre de 2023, la Fiscalia informo la inasistencia de sus
testigos.

La quinta'® el 7 de noviembre de 2022, se inici6 con la practica de los testigos
de la fiscalia, recauddndose inicamente la declaracion de la psicéloga L.A.S.G.

La sexta'! el 12 de diciembre de 2023, se continu6 con la recepcién de los
testimonios del ente acusador.

La séptima'? el 26 de febrero de 2024, se recibi6 los testimonios del médico
J.S.G.GyD.E.O.C.

La octava® el 05 de marzo de 2024, se escuchd tinicamente a la testigo EE.C.H.

La novena' el 18 de marzo de 2024, se continud atendiendo el dicho de los
testigos de la fiscalia, J.S.M.O (Hermana de la victima) y J.C.B (Padre de la victima).

La décima', el 23 de abril de 2024, se recibi6 el interrogatorio de la nifia
E.Y.C.O.

4 Documento “025 Actapreparatoria27febrero’, expediente de primera instancia.

5 Documento “041 Peraratoria4deJulio”, expediente de primera instancia.

6 Documento “041 Peraratoria4deJulio”, expediente de primera instancia.

7 Documento “050 ActaD.CJuicioOral12Sept”, expediente de primera instancia.

8 Documento “052ActaD.C25SEPTIEMBRE.pdf”, expediente de primera instancia

9 Documento “055ActaJuicioD.C17deoctubre.pdf”, expediente de primera instancia.

10  Documento “058ActaJuicio7deNoviembre.pdf”, expediente de primera instancia.

11  Documento “063Acta D.S.C12 DE DICIEMBRE.pdf”, expediente de primera instancia
12 Documento “067Acta Juicio Oral D.C 26 de febrero’, expediente de primera instancia
13 Documento “072ActaD.C5demarzo.pdf”, expediente de primera instancia

14  Documento “076Acta Juicio Oral D.C Rad 2022-119 18de marzo.pdf”, expediente de primera instancia
15 Documento “078Acta Juicio D. C. 23 de abril.pdf”, expediente de primera instancia
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La decimoprimera'® el 14 de mayo de 2024, se culmind la etapa probatoria de
ambos extremos procesales y se presentaron alegatos de conclusion.

La decimosegunda'’ el 27 de mayo de 2024, el despacho de instancia profirié
sentido de fallo condenatorio y corrié traslado de informe psicosocial del adoles-
cente D.S.C.

La decimotercera'® el 16 de julio de 2024, el despacho de primera instancia dio
lectura de la providencia sancionatoria. Decision que fue apelada por el defensor
del adolescente sentenciado.

3.5. Decision De Primera Instancia

Mediante providencia'® del 16 de julio de 2024, la juez luego de hacer un recuento
del acontecer factico y juridico, y luego de evaluar las pruebas incorporadas al
juicio oral, llego a la conclusion de que la conducta penal endilgada existié y que
el adolescente D.S.C. es responsable de afectar la integridad y formacion sexual de
la menor E.Y.C.O.; en consecuencia, fue sancionado con libertad vigilada (art.185
C. Infancia y adolescencia) por el término de 24 meses.

A tal conclusion llegd el fallador, tras realizar una valoracién del acervo pro-
batorio incorporado que lo llevé a brindar plena credibilidad al testimonio de la
menor victima en conjunto con las pruebas de corroboracion dadas ante el testigo
técnico J.S.G.G y la testigo EC, las cuales sirvieron de soporte para determinar la
responsabilidad del adolescente acusado.

3.6. DE LA APELACION

3.6.1. Inconforme con la decisidn, la defensora de D.S.C., interpuso recurso de
apelacion® con el propdsito de lograr su revocatoria, basado en los siguientes ar-
gumentos:

i. Elfallo de instancia se fundamenta en lo relatado por la victima en entrevis-
ta realizada por investigadora del CTI, cuyo informe fue inadmitido como
prueba.

En este orden de ideas, dicho relato realizado por la nifia E.Y.C.O., debe ex-
cluirse de valoracion, pues no cumple con los estandares “(...) formales que
trata el articulo 206 A del C.P.P, por lo que quien tom¢ la misma, no cumplié
los lineamientos previstos en la ley no siendo maleable su cumplimiento o no,
sino que debe atenderse con rigor”.

16  Documento “084ActaSentidodeFalloEimposiciondeSancion.pdf”, expediente de primera instancia
17 Documento “055ActaJuicioD.Cl7deoctubre.pdf”, expediente de primera instancia

18  Documento “087ActaLecturadeFallo.pdf”, expediente de primera instancia

19  Documento “086FalloD.S.C.pdf”, expediente de primera instancia

20  Documento “089 Sustenta Recurso de Apelacion.pdf”, expediente de primera instancia.
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Que las declaraciones dadas por la victima, presentan graves inconsistencias.

iii. La falta de claridad en relacién a la prueba de corroboracion valorada por

iv.

Vi.

vi

el Despacho de origen, pues los testimonios recaudados son inconsistentes
La exigencia de requisitos extra legales para tener en cuenta la impugnacion
de credibilidad de la testigo D.E.O.C (madre de la victima) quien en su relato
presento hechos contradictorios a lo previamente informado ante el funcio-
nario J.B.G investigador judicial adscrito a la POLICIA NACIONAL, pues
indic6 que los hechos objeto de investigacion penal ocurrieron en el lugar
donde vivia la nifia y posteriormente que ocurrian cuando la nifia visitaba la
casa de su abuela.

Se alegd la nulidad por incongruencia entre los actos de imputacién, acu-
sacion y sentencia; ya que los fundamentos facticos que dan lugar a cada una
son disimiles.

Se alegd nulidad de la sentencia por ser abiertamente confusa, ya que la
misma no determind los hechos que estructuran cada uno de los tipos penales
por los que el despacho declara la responsabilidad.

Se hace especial énfasis en la confusion de los hechos ocurridos el 22 de mayo
de 2022 y los presuntos actos ocurridos en afios anteriores.

Ademas, que no se verifico: a) el lugar donde ocurri6 el delito, b) las razones
por las cuales la victima se encontraban en tal lugar, c) el dia de la semana en
que ocurrieron los hechos, d) la posibilidad fisica tanto de sujeto activo como
pasivo de la accién de encontrarse en el lugar del delito, consecuencia de sus
actividades diarias como estudiantes.

—

.Que el dictamen del médico J.S.G.G, no fue debidamente valorado, ya que
indica que la victima cuenta con “(...) himen anular integro no elastico sin
lesiones, no hay signos que indiquen infeccion de transmisién sexual’, pero
el relato de la nifia E.Y.C.O. hace “(...) alusién a que D.S.C. le introdujo los
dedos en la vagina y le meti6 piedras en la misma...”, por lo que deberia existir
algtin signo de herida o dafio.

Con todo lo anterior, se alega que el ente acusador no logré superar un grado

de certeza, mas alla de toda duda razonable que permita emitir sentencia condena-

toria, pues no son claros los elementos, de tiempo, modo y lugar, que dieron origen
al presunto delito y la forma en que se configuraron los tipos penales acusados.

3.6.

2. Obra constancia secretarial®’ que los sujetos procesales no recurrentes

guardaron silencio.

Documento “091 CONSTANCIA VENCE TERMINO DE APELACION NO RECURRENTES.docx.pdf”,
expediente de primera instancia.
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3.7. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 34-1 de la Ley 906 de 2004, esta
Corporacion Judicial es competente por los factores funcional, objetivo y territorial,
para conocer del recurso interpuesto por el defensor de confianza de D.S.C contra
la sentencia proferida en este proceso por el Juzgado Segundo Penal del Circuito
para Adolescentes con Funcién de Conocimiento de Ibagué.

Atendiendo el principio de legalidad y del anélisis minucioso de lo acontecido
durante todo el proceso, desde la formulacion de imputacion hasta el proferimiento
de la sentencia sancionatoria, se pudo constatar que se han respetado las garantias
constitucionales y los derechos fundamentales de quienes participaron, por lo que
se debe resolver la alzada teniendo en cuenta solamente lo que fue objeto de repro-
che, en virtud del principio de limitacién* que regula la actuacion jurisdiccional
de esta Colegiatura.

Previo a adentrarse la sala en el asunto de fondo, resulta necesario emitir
pronunciamiento en relacion a la solicitud de nulidad elevada por la defensa del
adolescente, la cual se fundamenta en la falta de congruencia del fallo materia
de alzada y la incompleta motivacion de la sentencia, pues segun el recurrente la
misma es presuntamente confusa, ya que se cimentd en hechos que no son objeto
de reproche de la justicia penal para adolescentes.

Sealo primero apuntar que el régimen de las nulidades aplicable al asunto en
concreto se encuentra establecido en los articulos 455 y subsiguientes de la ley 906
de 2004, cuerpo normativo dentro del cual no se establece de manera taxativa la
incongruencia y la incompleta motivaciéon como causa de nulidad, no obstante, tal
situacion ha sido materia de tratamiento por parte de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion penal, en sentencia SP566 de 2 de marzo de 2022, radicado 59100,
en las que trajo a colacion las decisiones SP741-2021, radicado 54.658 y SP14792-
2018, radicado 52.507, en el siguiente sentido:

“...esta Sala ha sostenido que mientras la determinacién juridica posee una connota-
cion flexible, pues resulta factible su modificacion en el juicio, lo propio no ocurre con
la imputacion factica. La descripcion de los hechos atribuidos y de las circunstancias
de comision relevantes, se ha reiterado, debe ser completa y no puede ser objeto de
alteracion sustancial a lo largo del proceso, pues es particularmente ese dmbito de la
imputacion el punto de partida para una adecuada labor defensiva. El ntcleo de la
imputacion factica debe mantenerse, por ende, desde la formulacion de la imputacién
hasta la sentencia ejecutoriada.

22 CSJ. AP4423-2019. Radicacion No. 48887 del 2 de octubre de 2019. MP. Dr. José Francisco Acufa Vizcaya
(...) la segunda instancia se rige por el principio de limitacién, en virtud del cual el ad quem se ha pro-
nunciar de inicamente sobre los argumentos expuestos por el apelante en su recurso y aquellos que estén
inescindiblemente vinculados con los mismos
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Como resultado de lo anterior, cualquier desarmonia sustancial en el &mbito factico
entre estos estadios -imputacidn, acusacion y sentencia- resulta violatoria del debido
proceso. De la misma manera, no solo ante una discordancia sino también en los casos
en los cuales la imputacion y la acusacion no contienen de forma suficiente los hechos
en los cuales consisten los cargos, estos actos procesales habran dejado de cumplir
su propésito y el debido proceso resulta menoscabado. En este escenario, ha dicho la
Sala, procede la invalidez del tramite, como unica forma de subsanar la irregularidad.

También ha referido, por ejemplo, en SP073-2018, radicado 48.183, relativo a la vul-

neracion del principio de congruencia que .. cuando se advierte la trasgresion al

principio de la congruencia, lo procedente no es decretar la nulidad, sino ajustar la
sentencia a la acusacion, para de esa manera corregir el yerro atribuido al fallador”

De suerte que, el cumplimiento del principio de congruencia® se entrara a
considerar no como una causal de nulidad, sino como un elemento fundamental
para proceder a emitir sentencia dentro del juicio de responsabilidad penal.

Ahora, en relacion a la presunta falta de motivacion, revisada a fondo la sen-
tencia de instancia, se encuentra que en la misma si se realiz6 una serie de argu-
mentaciones encaminadas a dar valor a las pruebas decretadas, practicadas e in-
corporadas, ademas se realizé una adecuacion normativa a los hechos identificados
como juridicamente relevantes. Con lo anterior se encuentra que, la inconformidad
de la defensa se cifie a expresar las razones por las que no comparte dichos argu-
mentos y considera que la sentencia se limit6 a justificar y respaldar la actuacion
de la Fiscalia; por lo anterior, el reproche presentado en la alzada se estudiara de
fondo, pues la misma ataca la valoracién de las pruebas aportadas en el juicio con
el fin de lograr determinar la responsabilidad penal del adolescente D.S.C.

Superado lo anterior, procedera la Sala a estudiar el asunto de fondo.

3.7.1. PROBLEMA JURIDICO.

El problema juridico de acuerdo a los reparos se limita a determinar: Si de acuerdo
con el material probatorio que obra dentro del plenario, se configurd la conducta
punible de acceso carnal abusivo en concurso heterogéneo con actos sexuales con
menor de 14 aios agravado contra la menor E.Y.C.O, como lo sostuvo el juzgador
de primera instancia; o si, por el contrario, no se demostré la comision del referido
delito por parte del adolescente D.S.C.

3.7.2. PRESUPUESTOS NORMATIVOS Y JURISPRUDENCIALES.

El Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes es el conjunto de normas
o reglas de comportamiento, actividades, instituciones y funcionarios que trabajan

23 Esdecir “(...) la adecuada relacién de conformidad personal, factica y juridica que debe existir entre la
resolucion de acusacion y la sentencia, siendo la acusacion el marco referente...” Corte Suprema de Justicia,
Sala de casacidn penal. Sentencia N° 41.290 del 25 de septiembre de 2013.
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armonicamente para investigar y decidir las acciones a seguir con los adolescentes
que han trasgredido con su actuar bienes juridicos tutelados, sin perder de vista
que al adolescente infractor se le debe garantizar el derecho a la rehabilitacion y
resocializacion, mediante planes y programas garantizados por el Estado e imple-
mentados por las instituciones y organizaciones que este determine.

Lo que se busca a través del sistema de responsabilidad penal para adoles-
centes es que se respeten los bienes juridicos y derechos de los menores y, permita
que se hagan responsables de las acciones que fueron realizadas corrigiendo sus
errores con las victimas y la sociedad, generando que propendan por su educacién
y formacion.

Lo anterior explica por qué razén, a diferencia de los mayores de edad, don-
de los fines de la pena estan encaminados a la prevencion general y especial, la
retribucion justa, la reinsercién social y la proteccién del condenado, conforme
lo preceptuado en el articulo 4 de la Ley 599 de 2000; la sancién imponible a los
adolescentes goza de una teleologia protectora, educativa, restaurativa, y con énfasis
en lo pedagdgico, segun lo preceptuado en los canones 140 y 178 de la Ley 1098 de
2006; principios a través de los cuales se logra una proteccion integral.

Situacién que no eximen que el juicio de responsabilidad deba cumplir con
el lleno de los requisitos legalmente establecidos como es la tipicidad, antijuri-
dicidad y culpabilidad, para que en el evento de demostrarse su responsabilidad
debe responder por sus actos de acuerdo con lo regulado en el sistema penal para
adolescentes.

Frente a la tipicidad del comportamiento se tiene que, los delitos por los cuales
fue acusado el adolescente se encuentran descritos en los articulos 208, 209 y 211
del cédigo penal, en los siguientes términos:

“Articulo 208. Acceso carnal abusivo con menor de catorce afios. El que acceda
carnalmente a persona menor de catorce (14) afios, incurrird en prision de doce (12)
a veinte (20) asios.

Articulo 209. Actos sexuales con menor de catorce afios. El que realizare actos
sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce (14) afios o en su
presencia, o la induzca a prdcticas sexuales, incurrird en prision de nueve (9) a trece
(13) afios.

Articulo 211. Circunstancias de agravacion punitiva: Las penas para los delitos
descritos en los articulos anteriores, se aumentardn de una tercera parte a la mitad,
cuando:

N°5 La conducta se realizare sobre pariente hasta cuarto grado de consangui-
nidad, cuarto de afinidad o primero civil, sobre conyuge o compariera o compariero
permanente, o contra cualquier persona que de manera permanente se hallare inte-
grada a la unidad doméstica, o aprovechando la confianza depositada por la victima
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en el autor o en alguno o algunos de los participes. Para los efectos previstos en este
articulo, la afinidad serd derivada de cualquier forma de matrimonio o de union libre”

Delitos que se alegan haberse cometido bajo la figura del concurso heterogé-
neo, pues con una accion se configuraron varios tipos penales, tal como lo establece
el articulo 31 de la ley 599 de 2000.

Frente a dichos tipos penales que afectan la libertad, integridad y formacion
sexual de los menores de 14 afos, resulta importante mencionar lo que el 6rgano de
la jurisdiccion constitucional en providencia* sefial6 acerca del fin constitucional
de esa disposicion, en los siguientes términos:

“Dada la proteccion penal otorgada a los menores en edad inferior a 14 afios”
frente a conductas de abuso sexual, existen razones fundadas para que el Legislador,
en desarrollo de su potestad configurativa en materia penal, hubiera decidido con-
centrar la proteccion en este rango de personas menores. Veamos:

A diferencia de los casos de violacion de personas y delitos sexuales mediados por
actos de coercion, los tipos penales de las disposiciones demandadas (arts. 208 y 209)
tipifican conductas que versan sobre acciones en principio consentidas o no resistidas
por el menor, en todo caso sin la intervencion de coaccion alguna. El cardcter abusivo
de estos actos deriva de la circunstancia de ser realizados con persona que fisicamente
atin no ha llegado a la plenitud de su desarrollo corporal y, especialmente, por tratarse
de seres humanos que no han desplegado su madurez volitiva y sexual, prestdndose
para el aprovechamiento de personas que los aventajan en lo corporal e intelectual
y precipitandolos precozmente a unas experiencias para los que no estin adecuada-
mente preparados, con consecuencias indeseadas como el embarazo prematuro y la
asuncion de responsabilidades que exceden sus capacidades de desempefio social.
En efecto, de acuerdo con documentos de la Organizacion Mundial de la Salud®,
los menores entre 10 y 14 afios tienden a ser mucho menos activos sexualmente que

24  Corte Constitucional. Sentencia C-876 del 22 de noviembre 2011. MP. Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo.

25  Articulos 208 y 209 del Codigo Penal, demandados. Debe tenerse presente que el bien juridico protegido
con las acciones que se tipifican es la Formacion Sexual. En algunos casos, puede presentarse que esa for-
macion se adquiera antes de que el menor cumpla los 14 afios. Asi las cosas, un bien juridico que no existe
no puede ser contrariado, en otras palabras, y acorde con las voces del tipo penal se podria afirmar que es
imposible corromper lo que ya estd corrompido. Igualmente podria suceder que un menor mayor de 14
afios, no tenga formacién sexual debido a diferentes eventos como seria un retraso mental, evento en el
cual se extenderia la proteccion. En este orden de ideas, que el menor tenga menos de 14 afos y pueda ser
corrompido, pareciera ser un parametro que inexorablemente puede no suceder, independientemente de la
antijuridicidad material.

26  http://www.who.int/hiv/pub/me/napyoungpeople sp.pdf “Como ya se ha mencionado, es mejor analizar
estos indicadores dividiendo los datos por edad, sexo, estado civil y otras caracteristicas importantes de los
jovenes. El desglose por edad es especialmente importante porque la conducta sexual puede variar amplia-
mente entre los diferentes grupos de edad.

En general, es probable que los adolescentes entre 10 y 14 afios sean mucho menos activos sexualmente
que los que estan entre los 15 y 19 afios, quienes a su vez difieren de los que tienen entre 20 y 24 afios. Este
desglose por grupos de edad permite a los directores de programas nacionales buscar tendencias

de cohortes que ocurren con el paso del tiempo. Por ejemplo, si los encuestados entre 15 y 19 afios indican
una menor proporcion de iniciacion sexual antes de cumplir los 15 afos que los encuestados entre 20 y 24
afios, esto puede sugerir que ha habido una disminucion del debut sexual temprano.
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aquellos entre los 15 y los 19 afios. Los diferentes estudios al respecto?, si bien no
definen claramente una edad promedio de inicio de la actividad sexual, permiten
aseverar que es perfectamente justificable que el Legislador establezca que los menores
de 14 arios no puedan ser involucrados en el ejercicio de su sexualidad, asi medie su
voluntad. En tal circunstancia considera el Legislador que los actos sexuales con me-
nores son abusivos, no por la especificidad misma de las conductas sino por tratarse
de incapaces absolutos ante la ley®. (...)

En suma, no hay razoén para extranar la proteccion especifica de las normas
demandadas, ya que lo abusivo no son los actos en si mismos -exentos de violencia
en este caso- sino su realizacion en personas sexualmente menores. En consecuencia,
no hay vulneracion del articulo 44 constitucional, ya que no existe para las personas
entre 14 y 18 un deber de proteccion especial en esta materia a la manera de los
menores de 14 afios.

En cuanto a las modalidades en que se configura la conducta penal endilgada,
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en providencia® dejé en
claro que son tres (3), a saber:

(...) éstas se tipifican en el delito contemplado en el articulo 209 del Cédigo Penal
por cuanto este tipo penal se configura cuando i) se realizan actos sexuales diversos
del acceso carnal con menor de 14 afios; ii) se realizan esos mismos actos en presencia
del menor, y iii) se induce a éste a prdcticas sexuales (...)”.

3.7.3. CASO CONCRETO.

Lo primero que debe atestarse, es que el estudio de la responsabilidad penal se
realizard inicamente con relacion al presunto hecho ocurrido en el mes de mayo
de 2022, en la casa de la abuela paterna de la presunta victima, ubicada en el barrio
la M B, que fue el que se baso la acusacion y que limita la competencia de la sala.

Se tiene previsto y no es objeto de discusion que, para la época de los hechos,
esto es, en el mes de mayo de 2022, la victima E.Y.C.O. tenia 10 aflos cumplidos y el
acusado D.S.C. 17 afos, como asi lo estipularon las partes, lo cual se soportd con el
registro civil de nacimiento® de E.Y.C.O.y de D.S.C.*!, y que fueron incorporados
en la primera audiencia preparatoria del 27 de febrero de 2023.

27  http://search.who.int/search?q=edad+promedio+de+inicio+de+la+actividad+sexual&ie=utf8&site=de-
fault_collection&client=_es&proxystylesheet=_es&output=xml_no_dtd&oe=utf8

28  Se entienden como incapaces absolutos los dementes, los imptiberes, y los sordomudos que no puedan darse
a entender. Sus actos no producen ni obligaciones naturales y no admiten caucién. Art. 1504 Cédigo Civil.

29  Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal. SP1714-2019. Radicacién No. 45718 del 15 de mayo de
2019. MP. Dr. Luis Guillermo Salazar Otero.

30  Folio 8. Archivo “046PruebasEstipuladas”. Carpeta CO1Principal. Cuaderno 001Carpeta Inicial. Expediente
Electrénico.

31  Folio 10. Archivo “046PruebasEstipuladas” Carpeta CO1Principal. Cuaderno 001Carpeta Inicial. Expediente
Electrénico.
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Por lo tanto, la inconformidad presentada a través del recurso de alzada por la
defensa del adolescente procesado, se enfila a verificar si efectivamente la labor in-
vestigativa de la fiscalia logré demostrar que el acusado haya cometido el delito que
se le endilga, pues segun el recurrente, no fueron claras las circunstancias de modo,
tiempo y lugar en que ocurrieron los hechos. Ademas, alega que la valoracion dada
a las pruebas fue errada, ya que lo relatado por la victima se contradice con ma-
nifestaciones previas; que no se tuvo en cuenta la impugnacion de credibilidad de
la testigo D.E.O.C y que se valoré indebidamente el dictamen del médico J.S.G.G.

Frente a la identificacion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar, se
tiene que las mismas fueron concordantes entre audiencia de imputacion de cargos,
acusacidn y sentencia, pues se indicé:

- Audiencia de imputacion, Récord 10.01 imputacion. “El ingresaba a la habi-
tacion de la nifia, la desnudaba y le hacia lo mismo. La desnudaba, le metia
su lengua en la vagina, él también se desnudaba, la obligaba a que le chupara
su pene, le rozaba su miembro viril en la vagina y ademds se masturbaba en
su presencia’.

— Audiencia de acusacion, Récord 23:50 acusacion. “Los hechos materia de la
presente investigacion vienen ocurriendo desde el afio 2017 y se prolongaron
hasta el mes de mayo de 2022 aproximadamente (...) El iiltimo abuso fue en la
casa de la abuela paterna ubicada en el barrio la m.b.... para el mes de mayo
de 2022 aproximadamente”.

- Audiencia de lectura de fallo, Récord 19:48 Sentencia. “Los hechos ocurrieron
en el mes de mayo de 2022, antes de las fiestas—carnavales de Ibagué (...) en la
casa de su abuela paterna (...) ubicada en el barrio L M de la Ciudad de Iba-
gué, cuando estd tenia 10 afios de edad. (...) cuando se termind de bariar y se
estaba alistando para que su mamad la recogiera para llevarla al colegio, cuando
el adolescente (...) entré en su cuarto y abuso sexualmente de la menor, pues
le tocé y lamié sus senos, asi mismo, le toco y le metio sus dedos en la vagina”

Es de anotar que la Fiscalia para efectos de dotar a la falladora de instancia de
los pormenores que dieron lugar a la comision del delito objeto de estudio, relatd
la existencia de actos desplegados por el adolescente procesado que no pueden ser
objeto de estudio por la justicia penal de adolescentes consecuencia de su edad.
Elemento que no puede entrar a considerarse como confuso, sino necesario para
entender la realidad por la que pasaban tanto la presunta victima como el victi-
mario.

Para abordar el estudio de alzada, se procedera a realizar en un primer mo-
mento el andlisis de lo relacionado a la configuracion del delito de actos sexuales
abusivos con menor de 14 afios y posteriormente, lo relacionado al delito de acceso
carnal abusivo.
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Asi las cosas, se tiene que los hechos que configuran los tipos penales previa-
mente descritos son, para el caso del acto sexual abusivo: tocar los senos y la vagina
de la victima y frente al delito de acceso carnal abusivo, la penetracion a través de
los dedos en la vagina de la referida, no infiriéndose en ese sentido ninguna clase
de confusion frente a los cargos imputados por el ente acusador.

Acto sexual y acceso carnal que es comprensible con la situacion factica que
fue expuesta por la misma menor, quien, en la audiencia de juicio oral del 23 de
abril de 2024, senal6 de forma categérica que, en el mes de mayo de 2022, estando
en la casa de su abuela paterna, esperando a su madre, fue abordada por su primo,
quien procedi6 a tocar sus “chichis” refiriéndose a sus senos, a pasar su lengua por
ellos y también introducir sus dedos (los del acusado) en su vagina. Version que
resulté creible, coherente, consistente y corroborada con otros medios de cono-
cimiento.

Sobre la temporalidad de los hechos objeto de reproche en el interrogatorio
de la victima se pregunto:

- “sCudndo fue la ultima vez que te pasé lo que nos comentas con S ?

- Cuando yo me terminé de bafiar antes de ir al colegio, pues fue la ultima vez
que me tocd, pues yo me estaba terminando de arreglar para ir al Colegio y mi
mamd me recogio para ir a la casa de ella.

- ¢Dela ultima vez que sucedio, recuerdas alguna fecha?

- Antes de comenzaran los carnavales de Ibagué, antes de salir a vacaciones

- ;Qué edad tenias?

- 9y medio o 10, creo™.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta que el registro civil de la victima
indica como fecha de su nacimiento el 24 de febrero de 2012, por lo que, a sus diez
aflos, nos encontrabamos en el aflo 2022 y teniendo en cuenta que lo ocurrido fue
previo a las fiestas o carnavales de la ciudad de Ibagué (que ocurren en el mes de
junio), el relato concuerda con lo alegado por la fiscalia.

Ahora frente a los testimonios recaudados se tiene que, el padre de la victima*
sefior ].C.B., permiti6 corroborar la cercania que tenia el adolescente procesado
con la menor, y la posibilidad que tuvieron los mismos de compartir espacios en
la casa ubicada en el barrio M.

Frente al testimonio de F.C (Amiga de la madre de la victima)*, a pesar de
tratarse de un testigo de referencia, la misma corrobora periféricamente lo dicho
por la victima, pues fue la persona a quien la nifa E.Y.C.O. le coment? la ocurrencia
de actos sexuales y tocamientos por parte del adolescente D.S.C., conversacion que

32 Récord 02:36:10, audiencia de juicio oral, de fecha 23 de abril de 2024
33 Récord 01:46:00, audiencia de juicio oral, de fecha 18 de marzo de 2024.
34  Récord 01:09:03, audiencia de juicio oral, de fecha 05 de marzo de 2024.
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ocurrid cuando la testigo invit6 a la nifia a su casa a una pijamada, reunién en la
que también asistieron la madre y la hermana de la tltima, alli, la nifia le revel6 lo
que estaba pasando, porque tenia miedo de dormir sola, siendo testigo directo de
su estado de dnimo al hacer su relato.

Dicho estado de animo, seguin lo dicho por la testigo, era un estado de incer-
tidumbre y angustia, pues la nifia le dijo que ella si parecia una persona buena, por
lo que le contd lo que habia ocurrido y posteriormente se puso a llorar. Tal actitud
permite a la Sala corroborar con mayor acierto lo relatado por la nifa.

De igual manera, la victima le indicd, que no le contaba a su madre porque
ella no hacia nada, pues esta tuvo conocimiento del suceso que ocurrié cuanto tenia
5 afios, lo que igualmente es corroborado por su progenitora y su hermana J.S.M.

De otro lado, ].S.M (Hermana de la victima)®, se debe mencionar que también
se trata de una testigo de referencia, pero su testimonio corrobora lo indicado por
la victima, ya que indicd saber de los actos desplegados por el adolescente D.S.C.,
cuando su hermana tenia 5 afos, e informa que para el mes de julio de 2022 esta-
ban departiendo con la sefiora FE.C en una pijamada, cuando la presunta victima
le inform¢ a esta ultima lo ocurrido con su primo, situaciones que le constan de
forma directa.

Ahora, la Sala resalta y considera de gran importancia lo relatado por el pro-
fesional forense J.S.G.G*® quien realizé examen fisico a la victima el pasado 11
de julio de 2022, y al momento de rendir su testimonio indic6: “Todo empezé a
pasar cuando tenia 5 afios de edad, mi mama y yo nos fuimos de la casa y por eso
nos fuimos para donde mi bisabuela, hace un afio yo volvi a ir a esa casa y volvieron
a pasar esas cosas, él me amenazo de que si yo decia lo que habia hecho, él iba a
decir que yo era la que queria que pasara eso. Un dia él me pego porque sin querer
le rompi el tactil del celular, la tiltima vez que pasaron las cosas fue hace dos meses”,
es decir en el mes de mayo de 2022, lo que se acompasa a lo dicho por la menor en
su testimonio y lo alegado por la fiscalia en su escrito de acusacion.

En el mismo testimonio se concluye “Concretamente en la conclusion del
analisis sexologico la menor hizo un relato consistente en presunto abuso sexual.
Relato que fue espontaneo ya que surgié de ella y no de quien la entrevista, fue
coherente, consistente, 16gico y muy detallado™’

Finalmente en lo que refiere a la existencia de penetracion se indica que en el
examen realizado a la nifia E.Y.C.O. se encontrd un “himen anular integro no elds-
tico sin lesiones, (...) lo anterior, descarta la penetracion vaginal (...) pero no permite
descartar manipulacion sexual a ese nivel y que no haya dejado lesion fisica, es decir
que se descarta que haya habido penetracion vaginal, pero no se descarta el hecho

35 Récord 43:30, audiencia de juicio oral, de fecha 18 de marzo de 2024.
36 Récord 01:59:00, audiencia de juicio oral, de fecha 26 de febrero de 2024.
37  Récord 1:11:35, audiencia de juicio oral, de fecha 26 de febrero de 2024.
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que haya habido maniobras eréticas, como besos, tocamiento roces o caricias puesto
que este tipo de manipulacion sexual o maniobras erdticas, como ya se describieron
no, necesariamente, dejan algun tipo de lesion fisica...”.

Ademas, en el informe aportado, se evidencia de forma clara que la nifa
E.Y.C.O., alegdé como ultima fecha de ocurrencia de los actos abusivos, 2 meses
previos a dicho dia, lo que aproxima al mes de mayo de 2022.

De suerte, que lo narrado por la victima tanto para el Juez singular como para
este colegiado resulto creible, pues cont6 con corroboracion periférica, no solo del
testimonio rendido por EC, sino del profesional forense. Sobre este tema la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia®, destaco:

“Para iniciar, oportuno es destacar que, actualmente, la sociedad y el Estado
propenden por la reivindicacion de los derechos de la victimas, en particular de ni-
fios, nifias y adolescentes, que han sido objeto de abusos o ataques de indole sexual,
exigiendo el andlisis en contexto de los episodios en que se han dado, en los que,
por lo general, las condiciones se tornan desfavorables a sus intereses, al tratarse de
situaciones en donde la vulnerabilidad e ignorancia son factores aprovechados por
el infractor para invadir su libertad sexual™.

“Con esta perspectiva lo dicho por las victimas no puede observarse como la
simple contraposicion a la version que ofrece el victimario para exigirles mds eviden-
cias que sus afirmaciones si las mismas se adhieren a las circunstancias propias del
medio y las condiciones en que éstas se desenvuelven, mds, cuando el agresor genera
o aprovecha ambientes de soledad en los que la ofendida dificilmente puede oponerse.

Es por esto que, el testimonio de la victima, cuando supera las reglas de la sana
critica, cobra especial importancia, mds, cuando en la mayoria de casos, es sobre su
propio cuerpo donde se ejecutan los actos libidinosos del invasor y no quedan huellas
materiales del atentado sexual, como es el caso en estudio”.

En tal sentido ha sefialado*':

El testimonio de la victima, por tanto, constituye la pieza fundamental para
establecer la materialidad del delito y la responsabilidad del acusado. Obviamente,
en los eventos en que quedan rastros fisicos, el dictamen médico legal sobre las afec-
taciones en la integridad de la persona agredida es esencial para verificar la comision
del delito e incluso la responsabilidad, si se obtuvieron muestras bioldgicas del agresor.

Pero en los casos en los que no quedan huellas materiales, la version de la vic-
tima constituye el unico elemento de juicio a partir del cual reconstruir lo sucedido,

38  Récord 1:12:40, audiencia de juicio oral, de fecha 26 de febrero de 2024.

39  CSJ. SP869-2020 (56997) del 11 de marzo de 2020. MP. Dr. Eugenio Fernandez Carlier.

40  «Se entiende que la libertad sexual es (...) la facultad y el derecho que tiene toda persona humana para
elegir, rechazar, aceptar y auto determinar el comportamiento sexual, cuyos limites serdn los postulados
éticos en que se funda la comunidad y el respeto de los derechos ajenos correlativos. En otras palabras, la
libertad sexual es la facultad que tiene la persona para auto determinarse y autorregular su vida sexual (...)»
CSJ SP, 7 Sept. 2005, Rad. 10672.

41  CSJ SP 3069-2019, 6 Ag. 2019, Rad. 54085.
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dificultad probatoria morigerada por la jurisprudencia de la Corte a través de la
corroboracion periférica de los hechos, metodologia analitica que impone examinar
los datos demostrados en el proceso que puedan hacer mds creible la version de la
persona afectada. En tal sentido, la Sala ha sefialado:

En el derecho espariol se ha acufiado el término “corroboracion periférica”, para
referirse a cualquier dato que pueda hacer mads creible la version de la victima, entre
ellos: (i) la inexistencia de razones para que la victima y/o sus familiares mientan
con la finalidad de perjudicar al procesado; (ii) el dario psiquico causado a raiz del
ataque sexual; (iii) el estado animico de la victima en los momentos posteriores a la
ocurrencia de los hechos; (iv) regalos o dddivas que el procesado le haya hecho a la
victima, sin que exista una explicacion diferente de propiciar el abuso sexual, entre
otros. (...).

Es claro que no es posible, ni conveniente, hacer un listado taxativo de las for-
mas de corroboracion de la declaracion de la victima, porque ello dependerd de las
particularidades del caso. No obstante, resulta 1itil traer a colacion algunos ejemplos
de corroboracion, con el unico propdsito de resaltar la posibilidad y obligacion de
realizar una investigacion verdaderamente exhaustiva: (i) el dafio psiquico sufrido
por el menor; (ii) el cambio comportamental de la victima; (iii) las caracteristicas del
inmueble o el lugar donde ocurrié el abuso sexual; (iv) la verificacion de que los pre-
suntos victima y victimario pudieron estar a solas seguin las circunstancias de tiempo
y lugar incluidas en la teoria del caso; (v) las actividades realizadas por el procesado
para procurar estar a solas con la victima; (vi) los contactos que la presunta victima
y el procesado hayan tenido por via telefonica, a través de mensajes de texto, redes
sociales, etcétera; (vii) la explicacion de por qué el abuso sexual no fue percibido por
otras personas presentes en el lugar donde el mismo tuvo ocurrencia, cuando ello sea
pertinente; (viii) la confirmacion de circunstancias especificas que hayan rodeado el
abuso sexual, entre otros (SP1525-2016)”.

De cara a lo expuesto, no cabe duda que la version de D.S.C. resulté corrobo-
rada periféricamente con otros elementos de juicio que la hacen creible, en lo rela-
cionado con la existencia de actos abusivos, como lo relataron los testigos EE.C.Hy
el médico forense J.S.G.G, tal como se relatd previamente. De suerte que la postura
adoptada por la defensa, se limité a alegar que la actividad desplegada por la fiscalia
no fue suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia del acusado, sin dotar
de elementos de juicio que permitiesen corroborar tal planteamiento.

Pero lo anterior, la teoria del caso que se planted inicamente al momento
de presentar la apelacion relacionada con la imposibilidad de los actores de estar
en el momento de la ocurrencia del hecho es inviable, pues no se alegd que el
procesado no hubiese estado en el lugar de los hechos, frente a lo cual la fiscalia
demostro con los testigos aportados que la casa de la abuela paterna de la victima
era la residencia del acusado.
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Es de anotar en este punto que la confusion alegada por la defensa se supera
teniendo en cuenta lo referido por la Sala en el inicio de las consideraciones para
el caso en concreto, pues solo se valoré lo ocurrido en el mes de mayo de 2022, sin
perder de vista la necesidad de haber conocido de los hechos previos que no pue-
den ser juzgados por el sistema penal de adolescentes. Por lo anterior, no se puede
considerar que lo dicho por la victima fuese contradictorio, pues se refiri6 a varios
momentos facticos y al ser un relato espontaneo, era deber del ente acusador y del
Juez de la causa, hacer énfasis sobre los juridicamente relevantes, como aqui se hizo.

Frente a la impugnacién de credibilidad de la testigo D.E.O., por haber pre-
sentado declaraciones contradictorias, se tiene que la sentencia objeto de reproche
no basa la responsabilidad penal del adolescente inicamente en este aspecto y
dentro de la valoracion realizada por esta Sala no fue necesario entrar a considerar
su testimonio, pues el mismo, en lo relativo a los hechos del mes de mayo de 2022
se limitd a indicar lo que E.C le contd, y quien era amiga de la madre de la victima.

Ademais se debe anotar que si bien el testimonio de la referida resulta inad-
misible por tratarse de una prueba de referencia inadmisible, resulta importante
resaltar que la misma devel¢ varias situaciones que orientan a la judicatura a dar
credibilidad a los dichos de la menor sobre el abuso sexual y es que igualmente que
su hija S y la sefiora F son conocedoras directas de que fue en casa de ésta, donde
la nifia exteriorizd los episodios de abuso de los que venia siendo victima de parte
de su primo y que a partir de ahi se dio inicio al proceso penal.

Con el testimonio de la madre de la menor se demuestra el indicio de oportu-
nidad para delinquir, toda vez que era conocedora de que las personas que residian
en la casa de la abuela de victima y victimario, trabajaban en una floreria, por lo
que los menores quedaban solos en esa residencia.

Ademas, poco importa como vehementemente critica la defensa, el hecho
de que la menor haya estado de visita o viviendo para mayo de 2022 en la casa de
la abuela, pues lo cierto era que asistia a dicho lugar, porque también alli residia
su padre.

Pero si lo anterior no fuera suficiente, la madre evidencié cambios de com-
portamiento en la nifia, pues sostiene que por esa época se volvio agresiva, cambid
su estado de dnimo, le daba temor pasar por la floreria y encontrarse con la familia
de su progenitor, por lo que decidid llevérsela para México, aspecto éste que quedd
mads que probado, pues fue desde ese pais que se le recibid la declaracion virtual
en juicio a la menor.

Ahora, frente a la exclusion de la entrevista realizada a la nifa E.Y.C.O,, se
tiene es imperioso aclarar que como la menor iba a declarar en juicio y de hecho asi
sucedio, todas las partes e intervinientes erraron, incluso la funcionaria de primera
instancia al permitir el ingreso al juicio de la entrevista forense que la nifa rindié
ante la psicéloga de la fiscalia, porque se trata de una prueba de referencia inadmi-
sible, en tanto no se reinen los requisitos del articulo 438 de la ley 906 de 2004, en
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este orden de ideas, a ese relato no se le puede dar ningtn valor probatorio, pues
no fue utilizado en juicio para impugnar credibilidad ni como testimonio adjunto.

Ademds, la apelacion no es la oportunidad probatoria para realizar dicha so-
licitud, y ante el principio de preclusion de las etapas procesales no es procedente
tal requerimiento, ademas es un medio en el que se puede evidenciar inicamente
la coherencia del relato de la nifia, ya que, la victima fue escuchada en juicio oral,
siendo coherente y clara en lo relatado de los hechos que fue victima.

Con todo lo descrito, se verificé que la accion desplegada por el acusado
en el mes de mayo de 2022 se adectia a lo descrito por el articulo 209 del cédigo
general del proceso, a titulo de dolo. Configurandose tanto la tipicidad subjetiva
como objetiva.

Las acciones reprochadas al pluricitado adolescente, atentaron contra los de-
rechos de la nifa E.Y.C.O., especialmente lo relacionado con su integridad y for-
macion sexual, bien juridico que se encuentra tutelado por el legislador en el titulo
IV del codigo penal, con lo que se verifica la configuracion de la antijuridicidad
tanto material como formal.

Finalmente, en lo referido a la culpabilidad, se comprobé que el adolescente
D.S.C., para el momento de la comision de los hechos contaba con 17 afos, al ha-
ber nacido el 11 de octubre de 2004, lo que permite identificarlo como sujeto de la
accion a través del sistema de responsabilidad penal de adolescentes.

Ademas, se tiene que para el momento de los hechos el mismo, contaba con
17 anos de edad, por lo que conocia de la antijuricidad de la conducta desplegada,
es decir, que sabia la prohibicidn legal de realizar actos sexuales a una menor de
14 afios y aun asi decidié cometerlos, por lo que le era exigible comportarse de
modo diferente. Lo que permite tener como cumplido el requisito de culpabilidad.

Asi las cosas, se encuentra configurada en legal forma la responsabilidad de
D.S.C en la comision del delito denominado por el legislador como “actos sexuales
con menor de catorce afos” contenido en el articulo 209 del Cédigo General del
proceso, agravado por la causal quinta del articulo 211 del referido compendio
normativo, que indica:

“Circunstancias de agravacion punitiva: Las penas para los delitos descritos
en los articulos anteriores, se aumentardn de una tercera parte a la mitad, cuando:

N°5 La conducta se realizare sobre pariente hasta cuarto grado de consangui-
nidad, cuarto de afinidad o primero civil, sobre conyuge o compariera o compariero
permanente, o contra cualquier persona que de manera permanente se hallare inte-
grada a la unidad doméstica, o aprovechando la confianza depositada por la victima
en el autor o en alguno o algunos de los participes...”

Esto, pues tanto la victima, como los testigos J.C.B (padre de la nifia) y J.S.M.
(Hermana de la victima) identificaron que D.S.C. es el primo de E.Y.C.O. Con-
clusion que se alcanza teniendo en cuenta el principio de libertad probatoria y la
ausencia de tarifa legal, toda vez que no se aportaron los correspondientes registros
civiles que permitiesen determinar la relacién de consanguinidad.
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No ocurre lo mismo frente al delito de acceso carnal abusivo con menor de
catorce afos, pues tal como lo indicé el médico legista (testigo técnico), se descarto
la existencia de penetracion vaginal a la victima, y nada indago el ente acusador
ante la posibilidad de existir accesos vaginales manteniendo la integridad del hi-
men, cuando este no es elastico.

En este orden de ideas, no encuentra esta Sala, pruebas que permitan llevar
al convencimiento mas alla de toda duda razonable que el adolescente D.S.C. haya
realizado actos tipificables como acceso carnal abusivo con menor de 14 afios.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el relato dado por la victima y confirma-
do a través de la prueba periférica es insuficiente para entender con certeza que el
adolescente acusado haya accedido a la nifa en el mes de mayo de 2022, esto, pues
la accién desplegada por la fiscalia resultd insuficiente en tal sentido.

Sobre dicho criterio de determinacion de responsabilidad la Corte Constitu-
cional en sentencia C 495 de 2019 indicé: “[lJa duda razonable resulta cuando del
examen probatorio no es posible tener conviccion racional respecto de los elementos de
la responsabilidad y, por lo tanto, no se cuenta con las pruebas requeridas para profe-
rir una decision condenatoria, que desvirtiie plenamente la presuncion de inocencia’.

Por lo anterior se modificara la decisidon objeto de apelacion y se excluira
la responsabilidad penal del acusado en lo que respecta al delito de acceso car-
nal abusivo con menor de 14 afos, lo que implica necesariamente la ausencia de
concurso heterogéneo de conductas punibles por el que también fue condenado
el adolescente.

Frente a la imposicion de sancion.

Teniendo en cuenta que se modificara la sentencia de responsabilidad penal emi-
tida en primera instancia, es necesario entrar a adecuar la sancion aplicable de
conformidad a lo establecido por los articulos 177 y ss del Cédigo de Infancia de
Adolescencia, indicandose desde ya que se establecera como sancion la realizacion
de servicio a la comunidad por el término de 6 meses. (articulo 184 C.I.A.)

Lo anterior, pues el sefior D.S.C., para la fecha ya cumplié la mayoria de edad
y del informe psicosocial adelantado, se evidencié que el mismo se encuentra en
proceso de formacion de estudios superiores, por lo que se debe dar aplicacién a la
funcion educativa del sistema penal de adolescentes para que el condenado proceda
a llevar una correcta vida en sociedad y recomponer sus actos.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del Sistema de Responsabili-
dad Penal para Adolescentes del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué,
Tolima, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,
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RESUELVE

1. Modificar la parte resolutiva de la sentencia apelada, por medio de la cual el Juz-
gado Segundo Penal del Circuito para Adolescentes con Funcién de Conocimiento
de Ibagué, sanciond al adolescente D.S.C., la cual quedara asi:

PRIMERO: DECLARAR penalmente responsable al joven D.S.C. identificado
con cedula de ciudadania No. 1.1 de las condiciones civiles y personales conocidas
en autos, como autor del delito de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS
AGRAVADO.

SEGUNDO: IMPONER a D.S.C. la sancién de PRESTACION DE SERVICIOS
A LA COMUNIDAD por el término de seis (06) MESES, con LOS COMPROMISOS
DE NO VOLVER A DELINQUIR Y GUARDAR BUEN COMPORTAMIENTO.

PARAGRAFO. El joven deberd ser vinculado a una institucion en la ciudad de
M, que cuente con la modalidad impuesta, como quiera que dicho municipio es el
lugar donde se encuentra actualmente cursando sus estudios. Asi las cosas, se oficiard
al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para que se sirva agendar cupo para
D.S.C. en el programa de PRESTACION DE SERVICIOS A LA COMUNIDAD en
la ciudad de M.

El operador al ejecutar la sancion debe permitirle al joven que contintie con sus
estudios universitarios, por lo que esto serd tenido en cuenta al momento de fijar los
horarios y dias para el cumplimiento de la sancion.

2. En lo demas se mantiene incélume la decision apelada.
Esta decision fue aprobada mediante acta No. 038 del 29 de octubre de 2024.
Julian Sosa Romero
Magistrado

Julieta Isabel Mejia Arcila
Magistrada

Diego Omar Pérez Salas
Magistrado
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EVENTOS JUDICIALES
Jornadas Académicas






CONFERENCIA ACADEMICA
SOBRE “MORA JUDICIAL”

El dia viernes 18 de octubre de 2024 en el Auditorio “Alfonso Reyes Echandia’,
piso 4° Palacio de Justicia de Ibagué, se llevo a cabo la conferencia sobre la “Mora
Judicial’, dictada por el Magistrado de la Comision Nacional de Disciplina Judicial,
Doctor Fernando Rodriguez Tamayo, a la cual, asistieron los servidores judiciales
del Distrito Judicial de Ibagué.

CONFERENCIA ACADEMICA
“TECNICAS PROFESIONALES DE ORATORIA JURIDICA,
RETORICA Y ARGUMENTACION”

En el Auditorio “Alfonso Reyes Echandia” del Palacio de Justicia de Ibagué,
el dia 8 de noviembre del afto 2024 y en conmemoracién del Aniversario 39 del
denominado “Holocausto del Palacio de Justicia de Bogota afio 1985, se llevo a
cabo por parte de la Doctora Piedad Del Rocio Gutiérrez M., Especialista en Ge-
rencia Estratégica de Mercadeo, de la Universidad Nacional de Colombia, Magister
en Direcciéon y Administraciéon de Empresas de la Universidad de Roma, Docente
Universitaria en Universidades dentro y fuera del pais, asi como, empresaria exper-
ta en comunicacion organizacional y Doctorado en Posicionamiento de Marca y
Estrategia Corporativa fundadora de la Academia Internacional de Oratoria, Alto
Liderazgo y PNL Lasagesse, la valiosa conferencia sobre las técnicas profesionales
para oratoria juridica, retorica y argumentacion, constituyendo una trascendental
disertacion sobre estas tematicas que bien aportan a los servidores judiciales, en
su labor de administrar justicia. Invitacion extendida a los servidores judiciales del
Distrito Judicial de Ibagué por parte del Colegio de Jueces y Fiscales del Tolima y
la Presidencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué
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JORNADA ACADEMICA
“BARRERAS PARA EL ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA?

En la ciudad de El Espinal-Tolima, en el auditorio de la Federacion Nacional de
Arroceros “Fedearroz”, se realizd el dia 22 de noviembre de 2024 la Jornada Aca-
démica “Barreras para el acceso a la administracion de justicia”, presidida por el
sefior presidente de la Corte Suprema de Justicia Doctor Gerson Chaverra Castro,
en especial consideracion al escoger al Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Ibagué, para desarrollar dicho evento, al cual, el sefior presidente del Tribunal Su-
perior del Distrito Judicial de Ibagué, Doctor Ricardo Enrique Bastidas Ortiz, invitd
a los servidores judiciales del Distrito Judicial, concurriendo los jueces, empleados,
e invitados especiales, a un espacio de encuentro para tratar interesantes diserta-
ciones respecto a las actuales problematicas y retos que enfrenta la administracién
de justicia y las soluciones que deben, a la mayor brevedad posible, llevarse a cabo.
Los respectivos Paneles trataron los siguientes temas:

I: Barreras relativas a la brecha digital y propuestas para solucionarlas

Co-moderador: Magistrado Sala Penal Luis Guiovanni Sanchez Cérdoba
Panelistas:

Ana Maria Gémez Espana Juez Cuarta Laboral Del Circuito De Ibagué
Juan Camilo Laverde Gaona Juez Promiscuo De Familia De Honda
Milciades Falla Quiroga Juez Segundo Promiscuo De Familia De El Espinal
Laura Marcela Cortes Albadan Juez Doce Penal Municipal De Ibagué.

Panel II: Barreras generadas por la oferta Vs la demanda de justicia y
las situaciones de seguridad de los jueces, problemas de orden publico,
dificultades geograficas para acceder a los despachos judiciales y falta de
fiscales y defensores publicos.

Co-moderador: Magistrado Sala Laboral Carlos Orlando Velasquez Murcia
Panelistas:

Yanneth Nieto Vargas Juez Promiscuo Municipal de Anzoategui

Jhon Jairo Pinzén Montoya Juez Promiscuo de Familia del Libano

Luis Ernesto Cardozo Avila Juez Segundo Penal del Circuito para Adolescentes
con funcién de conocimiento de Ibagué.
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Panel III: Barreras presentadas en el acceso a la administracion de justicia,
desde el punto de vista que pueden superarse con medidas que adopte el
Consejo Superior de la Judicatura, la Corte Suprema de Justicia como tribunal
de cierre y los jueces como directores del proceso.

Co-moderador: Magistrado Sala Civil Familia Diego Omar Pérez Salas
Panelistas:

José Luis Gualac6 Lozano Juez Segundo Civil del Circuito con conocimiento en
Laboral de Melgar

Diego Fernando Ramirez Sierra Juez Quinto Civil del Circuito de Ibagué
Enrique Cubides Amézquita Juez Promiscuo de Familia del Guamo

Andrea Sanchez Pulido Juez Segundo Penal Municipal de El Espinal

Igualmente, se conté con las intervenciones de la presidente del Consejo Seccional
de la Judicatura Angela Stella Duarte Gutiérrez, del sefior presidente del Colegio de
Abogados del Tolima, Néstor Raul Caro Espitia y del sefior presidente de Asonal
Judicial Tolima, Kirov Leonidas Rojas Oviedo.

Finalmente, se ofreci6 un almuerzo y una muestra folcldrica de la region.
El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué, por intermedio de su presi-

dencia, agradeci6 la concurrencia y participacion de los servidores judiciales a este
importante espacio, liderado por la Presidencia de la Corte Suprema de Justicia.
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