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INCIDENTE DE REPARACIÓN INTEGRAL / PAGO DE PERJUICIOS. [T]eniendo en cuenta los parámetros de referencia a los que alude el código sustantivo, entre ellos la naturaleza de la conducta y la magnitud del daño, el Tribunal es del criterio que el monto por perjuicios inmateriales debe ser equivalente a 10 s.m.l.m.v., lo que a la fecha corresponde a $7’377.170.oo Queda claro que esa suma es solo a favor del directo afectado JUAN SEBASTIÁN GIRALDO, porque la Corporación considera que no hay lugar a disponer pago de indemnización respecto de los miembros del núcleo familiar esposa e hijas de 4 y 2 años de edad, como quiera que ellos no fueron relacionados por parte alguna en la demanda (principio de congruencia), amén que por la corta edad de los pequeños difícilmente podría plantearse una afectación de su parte por una situación tan específica, concreta y momentánea como la vivida por el progenitor. En esas condiciones, la Corporación confirmará solo parcialmente el proveído examinado y lo modificará en los términos ya indicados.
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                                                                                                           RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE  
    Pereira, septiembre catorce (14) de dos mil diecisiete (2017)

  ACTA DE APROBACIÓN No 945
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Septiembre 15 de 2017. 9:00 a.m.

	Condenado (incidentado): 
	Francisco Osorio Henao 

	Cédula de ciudadanía:
	10.008.998 de Pereira (Rda.).

	Delitos:
	Injuria

	Víctima:
	Juan Sebastián Giraldo Bermúdez

	Procedencia:
	Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Belén de Umbría (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa y representante de víctimas contra la providencia de febrero 27 de 2017, por medio de la cual se resolvió el incidente de reparación integral. CONFIRMA PARCIALMENTE. 


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- Mediante sentencia proferida en noviembre diez de 2016 por el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Belén de Umbría, se declaró penalmente responsable al señor FRANCISCO OSORIO HENAO por el delito de INJURIA en la persona de JUAN SEBASTIÁN GIRALDO BERMÚDEZ, con fundamento en que el primero habló mal en público del segundo tildándolo de “estafador” ante los alumnos y directivas de un plantel educativo, con el único fin de evitar que éste le hiciera competencia comercial en la venta de planes de turismo que se ofrecían a los alumnos de grado once en esa municipalidad. 
1.2.- Una vez adquirió firmeza el fallo en lo penal, el apoderado de las víctimas presentó demanda con el fin de que se diera iniciación al incidente de reparación integral en contra del sentenciado, el cual se instaló en febrero 07 del año que avanza ante el juzgado de conocimiento, acto público al cual concurrió tanto la parte incidentante (la víctima JUAN SEBASTIÁN con su apoderado Dr. WILLIAM GIRALDO AGUIRRE) como la parte incidentada (el procesado FRANCISCO OSORIO HENAO con su apoderado de confianza Dr. CAMILO QUINTERO CANO). 
1.3.- En esa audiencia, el incidentante ofreció las razones de hecho y de derecho en las cuales soportaba su pretensión por perjuicios materiales y morales. Y acto seguido, el señor juez abrió el espacio para un acuerdo conciliatorio entre las partes, a cuyo efecto los animó a que propusieran fórmulas de arreglo y si fuere el caso se podrían tomar un tiempo para darle vía libre a esa posibilidad, no sin antes advertirles que de no llegar a un acuerdo él se vería obligado a designar un perito contable y otro en sicología porque como él no tenía conocimiento en esas materias debería ser asesorado para tomar una determinación ajustada tanto a la equidad como al derecho. En atención a lo anterior, efectivamente, al final del acto la defensa pidió el aplazamiento para analizar bien la documentación aportada por el apoderado de la víctima, a consecuencia de lo cual la diligencia judicial hubo de ser suspendida.

1.4.- Con fecha enero 27 próximo pasado se reanudó la audiencia con la participación tanto de la parte incidentante como de la parte incidentada, pero en esta ocasión ya no compareció el Dr. CAMILO QUINTERO CANO, sino que se hizo presente en su lugar la profesional Dra. MARÍA VICTORIA GONZÁLEZ CÁRDENAS para representar los intereses del procesado hoy demandado en el incidente de reparación integral. Al indagar el funcionario acerca de las conclusiones a las cuales se había llegado por las partes respecto de una potencial conciliación, el señor apoderado de la víctima expuso que efectivamente se intentó un acuerdo pero los resultados fueron infructuosos, como situación que corroboró la defensa en el sentido de indicar que dada la cuantificación tan exagerada que de los perjuicios estaba haciendo la parte demandante, su cliente no estaba en condiciones de llegar a ningún arreglo. Por lo indicado el señor juez insistió en que se mirara una posibilidad de conciliar, pero al no encontrar eco en las partes decidió abrir paso a la solicitud probatoria, no sin antes anunciar varias cosas: (i) que de su parte no iba a decretar pruebas de oficio; (ii) que reconocía el valor probatorio de los documentos que habían sido allegados con la demanda; y (iii) que ya traía consigo un proyecto o borrador de fallo, el cual procedería a darle lectura si es que no se solicitaban otras pruebas que hicieran variar lo que ya tenía establecido en su determinación, la cual se impondría a los sujetos procesales por no haber podido llegar a una conciliación.  
1.5.- Tanto el apoderado de la víctima como la defensa hicieron sendas solicitudes probatorias, así: (i) el incidentante pidió que se tuviera en cuenta que su procurado era casado y tenía dos hijas menores, con miras a ser consideradas sus afectaciones a causa del hecho atribuido al sentenciado, a cuyo efecto presentaba los registros civiles de matrimonio y de nacimiento, respectivamente. De igual modo, le pidió al señor juez que diera cumplimiento a lo que había anunciado desde la primera audiencia, esto es, que se iban a designar unos peritos tanto en el campo de la contabilidad como en siquiatría o sicología, con miras a dilucidar varios aspectos, entre ellos, la proyección del daño material sufrido por los años 2014, 2015 y 2016 a cuyo efecto se tenía que analizar la contabilidad de ambas empresas aquí involucradas para determinar los incrementos patrimoniales que tuvieron durante esas fechas; e igualmente, para que se estableciera de una manera objetiva la afectación que sufrió no solo su representado sino su familia a raíz del episodio que fue materia de juzgamiento en el proceso penal; y (ii) por su parte, la defensora sostuvo que también estaban interesados en exigir que por el incidentante se allegaran varias pruebas, a saber: a)- copia de las declaraciones de renta de los últimos tres años de quien se dice ofendido con la ilicitud, en las que conste que recibe todos esos ingresos a los que hace alusión como fruto de su actividad comercial en el turismo y excursiones; b)- que la contadora explique por qué si GIRALDO maneja esas cantidades a qué se debe que esté en el régimen simplificado y no en el régimen común como lo deben estar todas las empresas afiliadas al Fondo Nacional de Turismo; c)- los extractos bancarios que soportan que esas fueron las sumas que ellos han recibido con ocasión de la celebración de otros contratos similares; y d)- un dictamen de medicina legal que certifique cuáles fueron esos daños mentales y/o sicológicos que ocasionó la conducta de su cliente en la persona de JUAN SEBASTIÁN y su familia. 
1.6.- Frente a esas pretensiones probatorias el señor juez de instancia tomó varias determinaciones que motivó de la siguiente manera: (i) ha insistido en la conciliación y no se ha logrado; (ii) en vista de los documentos aportados antes y ahora, el despacho estima que las pruebas que se están solicitando en nada lograrán modificar lo sustancial que tiene que ver con las reparaciones en el presente asunto; y (iii) lo que ha pedido la parte actora no se decretará porque no se observa que ello conlleve a demostrar la parte fáctica de lo que se está discutiendo, además que debió aportar lo pertinente con la demanda y con los peritajes solicitados no se logrará remediar tal situación. Así las cosas, al no accederse al decreto lo que se solicita por no apreciarse la conveniencia o conducencia de ese material probatorio, se procedió por el despacho a quo a tomar la determinación mediante sentencia. 
1.7.- El juez de instancia profirió en esos términos la sentencia civil y concluyó: (i) se declara civilmente responsable al señor FRANCISCO OSORIO HENAO de los perjuicios ocasionados al señor JUAN SEBASTIÁN GIRALDO BERMÚDEZ en calidad de víctima directa; (ii) se condena al citado OSORIO HENAO al pago por perjuicios materiales de una cantidad equivalente a trece millones cuatrocientos mil pesos ($13’400.000.oo), según lo consignado en la parte motiva; (iii) se niega el pago de perjuicios morales; y (iv) se condena en costas al incidentado y a favor del incidentante.
1.8.- Ambas partes se mostraron inconformes con esa determinación y la impugnaron, a consecuencia de lo cual pasaron a sustentar la apelación en forma escrita y de la siguiente manera: 
1.8.1.- El apoderado de la víctima: (i) se extraña del proceder de los apoderados del señor OSORIO HENAO en calidad de demandado, porque el primer apoderado de confianza Dr. CAMILO QUINTERO renunció por problemas de salud, luego se habló que en reemplazo comparecería el Dr. ÁLVARO TRUJILLO MEJÍA y para esperar su comparecencia hubo lugar a aplazar la audiencia; empero, llegada la fecha programada se hizo presente la profesional MARÍA VICTORIA GONZÁLEZ CÁRDENAS, quien dijo asumir el encargo, pero ocurre que en momento alguno el señor FRANCISCO OSORIO expresó a viva voz que le daba poder para actuar y que se le reconociera personería para actuar, ni lo solicitó la apoderada; así que si no existe un poder por escrito ya que lo desconoce, entonces pide se decrete la nulidad del trámite por carencia de poder para actuar de parte de la citada defensora; (ii) tampoco entiende el proceder del señor juez, porque negó todas las pruebas solicitadas por ambas partes en el último acto de audiencia, entre ellas unos peritos en contabilidad y sicología, no obstante que expresamente el funcionario había dicho desde la primera audiencia que él requería de todas formas el concepto de profesionales en esas materias para poder tomar una determinación en este incidente, y que si no se llegaba a una conciliación entonces él de oficio decretaría la práctica de esas pruebas periciales. Así que ante esa manifestación, esperaban obviamente que de oficio esas pericias se iban a decretar, pero no fue así, a consecuencia de lo cual se siente defraudado en su pretensión probatoria; (iii) ante tantos aplazamientos, al final el señor juez terminó dictando el fallo que ya tenía proyectado, en el cual omitió hechos relevantes; y (iv) pasa a refutar la cuantificación de los daños materiales, al no estar de acuerdo con la argumentación esbozada en el fallo, como quiera que es del criterio que hay lugar a incrementar el monto de lo establecido; e, igualmente, no está de acuerdo con la negación de los morales, como quiera que el simple hecho de haberse emitido una condena por injuria, es demostración palpable de una ofensa al honor que debe repararse.
1.8.2.- La parte demandada: Se opone a cada una de las pretensiones del líbelo de la parte demandante, en el sentido que no tiene presentación el cobro de cantidades exorbitantes que no encuentran soporte alguno en el plenario. Indica que no es posible avalar ni siquiera el monto estimado por el señor juez, dado que obrar en esa dirección implicaría un enriquecimiento sin causa, en cuanto una persona que se ejerce en esta actividad comercial no está en capacidad de ganarse una mínima parte de lo que allí se indica, como quien dice que se estaría pagando por razón de perjuicios algo que nunca se habría ganado el señor GIRALDO BERMÚDEZ en caso de que esa venta de los talonarios para las excursiones de los grados once se hubieran hecho realidad. Y ello es así, entre otras cosas, porque no se han descontado los gastos propios de una actividad como la que aquí se anuncia, ya que la ganancia neta es muy poca.  
2.- Para resolver, se considera

2.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906/04.

2.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde definir a la Colegiatura si fue correcta la decisión adoptada por el juez de primer nivel de condenar en perjuicios materiales al señor FRANCISCO OSORIO HENAO, y absolverlo respecto al pago de los morales,  en virtud de la sentencia proferida en su contra por la conducta punible de injuria. Sin embargo, antes de penetrar en el fondo del debate, y como lo ha solicitado el apoderado de la víctima, la Sala debe abordar el tema de la nulidad del trámite por violación a las reglas del debido proceso.
2.3.- Solución a la controversia

Sea lo primero indicar que el apoderado de la víctima en su condición de incidentantes propuso preliminarmente varios argumentos que de prosperar darían lugar a aniquilar el procedimiento y en consecuencia deben ser analizados en primer término. Ellos son: (i) que no observa el poder conferido al profesional que según se afirmó iba a representar los intereses del incidentado OSORIO HENAO, a consecuencia de lo cual la letrada que llegó en su reemplazo no tendría legitimación para actuar como quiera que no se le reconoció personería, ni el justiciable le confirió poder de viva voz en la audiencia de trámite a la cual acudió para debatir el presente asunto; y (ii) que no comprende la razón por la cual el señor juez de instancia primero expresó que en caso de que las partes confrontadas no llegaran a un acuerdo en la conciliación, él entraría a decretar pruebas de oficio, en particular la realización de dos peritajes, uno contable y otro de un sicólogo o psiquiatra con miras a establecer tanto el daño material como el extrapatrimonial generado con la conducta punible; pero posteriormente en la siguiente audiencia cuando se iban a presentar las pruebas de cada parte por no haberse llegado a un acuerdo, el funcionario de primer grado manifestó en forma sorpresiva que ante el fracaso de la conciliación él no iba a decretar pruebas de oficio porque no lo veía necesario, y en su lugar se pronunció en forma adversa a las peticiones probatorias hechas por ambas partes, quedando entonces concedidas únicamente las allegadas por el actor junto con la demanda.

Pasa la Sala, como corresponde, a analizar si las censuras efectuadas por la parte demandante en verdad constituyen irregularidades sustanciales que trasciendan al campo de la nulidad, y al respecto se dirá lo siguiente:
Un repaso de lo actuado enseña que la secuencia respecto a la asistencia jurídica del señor FRANCISCO OSORIO se desenvolvió de la siguiente manera: (i) inicialmente se presentó un informe de citaduría por medio del cual se aseguró que por vía telefónica se supo que el defensor de confianza sería el Dr. CAMILO ANTONIO QUINTERO CANO, y que éste solicitó el aplazamiento de la primera audiencia de trámite porque se encontraba en el exterior debido a problemas de salud. Esa petición de aplazamiento fue atendida y ante la fijación de nueva fecha se logró su comparecencia en febrero 07 del presente año. El citado abogado participó del acto público en el cual solicitó suspensión para enterarse a fondo de las pretensiones de la parte actora con miras a llegar a un acuerdo, petición a la que el despacho accedió; (ii) con posterioridad se recibe un memorial por medio del cual el Dr. QUINTERO CANO renuncia “al poder conferido” por quebrantos de salud; (iii) a continuación se presenta un escrito suscrito por el Dr. ÁLVARO TRUJILLO MEJÍA quien afirmó estar enterado de la renuncia a la anterior defensor y en consecuencia asumiría como nuevo apoderado de confianza, a cuyo efecto pedía la fijación de nueva fecha de audiencia; (iv) el juzgado accede a esa solicitud, pero a continuación se presenta otro escrito del apoderado ÁLVARO TRUJILLO en el cual refiere que no podrá hacerse presente porque se le cruza la fecha con otro acto judicial que debe asistir, y anuncia que aprovechando que no se le ha reconocido personería para actuar, quien se hará presente en su reemplazo para asistir los intereses del incidentado será la Dra. MARÍA VICTORIA GONZÁLEZ CÁRDENAS; (v) llegada la fecha programada (febrero 22 de 2017) compareció efectivamente la Dra. GONZÁLEZ CÁRDENAS, quien dijo que pedía la suspensión porque no había tenido tiempo de enterarse de la actuación, petición a la que se accedió por el despacho de conocimiento; finalmente (v) se lleva a cabo el acto público de febrero 27 con la asistencia de todos los interesados en el incidente, incluida la profesional MARÍA VICTORIA GONZÁLEZ, quien cumplió a cabalidad con la representación encomendada y en presencia de su protegido OSORIO HENAO, en cuanto intervino a su favor controvirtiendo las pruebas del contrario y presentando las propias, para al final interponer recurso de apelación contra el fallo que puso fin al incidente. 
De esa secuencia el Tribunal saca en claro que es cierto lo que afirma el apoderado de la víctima en su condición de recurrente, en el sentido que en momento alguno se confirió poder a los profesionales que intentaron la asistencia jurídica del incidentado, ni ese poder se aprecia en la foliatura. Siendo así, podría pensarse que la Dra. MARÍA VICTORIA GONZÁLEZ no estaría legitimada para proceder en la forma en que lo hizo; sin embargo, varios argumentos salen al paso para sostener que es indebido pedir la nulidad del trámite con fundamento en la no existencia de un poder escrito a favor de la citada apoderada. Son ellos:
1.- El apoderado de la víctima no está habilitado para pedir nulidades por ausencia de poder en cabeza de la contraparte. Es así porque el único legitimado para hacer un reclamo de esa naturaleza sería el directo afectado, nadie diferente al señor FRANCISCO OSORIO HENAO. En ese sentido el artículo 135 C.G.P. es claro al prescribir: “Requisitos para alegar la nulidad. La parte que alegue una nulidad deberá tener legitimación para proponerla, expresar la causal invocada y los hechos en que se fundamenta, y aportar o solicitar las pruebas que pretenda hacer valer […] La nulidad por indebida representación o por falta de notificación o emplazamiento solo podrá ser alegada por la persona afectada”. El juez rechazará de plano la solicitud de nulidad que se funde en causal distinta de las determinadas en este capítulo o en hechos que pudieron alegarse como excepciones previas, o la que se proponga después de saneada o por quien carezca de legitimación”. 
2.- Pero incluso si se aceptara contra toda lógica que el señor apoderado de la parte incidentante estuviese habilitado para solicitar lo que solicita, de todas formas esa pretensión anulatoria tampoco podría prosperar, porque de haberse presentado una tal irregularidad, la misma tendría que entenderse subsanada. Obsérvese:
El artículo 136 C.G.P. refiere: “Saneamiento de la nulidad. La nulidad se considerará saneada en los siguientes casos: 1. Cuando la parte que podía alegarla no lo hizo oportunamente o actuó sin proponerla, 2.., 3…, y 4. Cuando a pesar del vicio el acto procesal cumplió su finalidad y no se violó el derecho de defensa”. Y para el caso que nos concita, el legitimado para proponer la referida nulidad, señor FRANCISCO OSORIO, no solo no hizo manifestación alguna a ese respecto, sino que muy por el contrario asintió, así fuera tácitamente, en que la citada profesional lo representara en los actos de audiencia a los cuales asistió, porque no de otra manera se entiende que le permitiera actuar judicialmente y en su presencia en pro de sus intereses procesales.
Corolario de lo indicado, la nulidad propuesta debe ser rechazada de plano por falta de legitimación por activa de parte el señor apoderado de la víctima, y porque en subsidio la referida nulidad debe entenderse saneada por el consentimiento ofrecido de parte de quien estaba habilitado por ley para proponerla. 
De todas formas, hay lugar a un llamado de atención al juez de instancia para que hacia el futuro exija la presentación del poder respectivo a los profesionales del derecho que pretendan actuar ante su despacho, y a continuación les reconozca personería para actuar. Todo ello con miras a evitar la potencial anulación del trámite.

Superado ese inicial escollo, la Sala analizará lo atinente a un supuesto no cumplimiento del decreto oficioso de pruebas, como quiera que al decir del incidentante fue sorprendido con ese proceder de parte del despacho de primera instancia. 
Para comenzar se dirá en esa dirección que el artículo 133 C.G.P. regula lo pertinente cuando textualmente prescribe: “Causales de nulidad. El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los siguientes casos: 1…2…3…4…5. Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o practicar pruebas, o cuando se omite la práctica de una prueba que de acuerdo con la ley sea obligatoria”.
Es sabido que la regla que orienta el decreto y práctica de pruebas en el proceso dispositivo indica que no es al juez a quien le corresponde probar los fundamentos de hecho y de derecho en los cuales fundamenta su pretensión, sino a la parte correspondiente
; no obstante, una vez probado el hecho que configura el daño, al juez sí le corresponde intervenir para la obtención de la prueba de la cuantificación de ese daño y su liquidación.
Observa la Corporación que si bien el funcionario a quo anunció en un comienzo del incidente su interés en convocar si fuere necesario a expertos en temas de contabilidad y psicología con miras a que le ayudaran a desentrañar los pormenores de las consecuencia nocivas de la conducta por la cual fue condenado el justiciable, es lo cierto que en forma expresa nunca decretó esas pericias, no solo porque no era el momento apropiado para hacerlo ya que se trataba de la primera audiencia de trámite en la cual se pretendía una conciliación, sino porque el juez esperaba que las partes las anunciaran como propias en caso de fracasar el intento de conciliación. 

Se entiende desde luego que anunciar el deseo de una prueba, no es equivalente a ordenar o decretar su práctica. Así es porque textualmente lo que el funcionario refirió es que en caso de no llegarse a una amigable composición del conflicto que era lo que estaba proponiendo en ese momento, entonces “tendría que irse a la práctica de pruebas” y “echar mano de esos expertos”, como situación que desde luego se tenía que definir en una audiencia posterior.   
Llegada esa audiencia posterior de pruebas y ante la falta de un acuerdo entre las partes, lo que se sobrevino como era de esperarse era el anuncio de los medios probatorios que pretendían incorporar los interesados, y allí se observa que el señor apoderado del incidentante hizo expresa su manifestación de querer presentar los peritos en contabilidad y psicología, con miras a establecer no solo el desfalco económico sino también el deterioro a nivel afectivo que padeció tanto su representado como el núcleo familiar. Empero, el señor juez despachó desfavorablemente esa solicitud probatoria, sin que a ese respecto se hubiese anunciado la interposición de recursos. 
Queda claro entonces que el señor juez no decretó pruebas de oficio, porque incluso así lo dijo expresamente al momento de la audiencia de pruebas. Y si bien podría pensarse como lo refiere el letrado recurrente, que le sorprendió la posición del funcionario en cuanto era de esperarse que decretara esas pericias por haber dicho en un comienzo que se requerían, la realidad procesal enseña que el juez de instancia argumentó a continuación las razones por las cuales ya para ese momento estimaba que no eran conducentes las pruebas periciales, lo cual indica que cambió de posición y eso era perfectamente válido habida consideración a que sostuvo que con lo allegado en la demanda era suficiente para un pronunciamiento en la materia.

El Tribunal dirá desde ya que comparte la posición asumida por el juez a quo en el sentido que no se hacía necesario allegar un dictamen contable para esclarecer lo atinente a la afectación patrimonial que se reclama. Y en cuanto a los perjuicios morales, si bien la Corporación dirá que ellos sí se deben considerar demostrados a diferencia de lo argumentado por el señor juez quien los negó, es igualmente atinado sostener que para su cuantificación no se requiere la presencia de expertos como más adelante se explicará. 
Dicho lo anterior, y teniendo claro que no hay lugar a decretar la nulidad del trámite, ahora sí la Colegiatura penetrará en los temas de fondo que dieron lugar a los recursos.

El actor planteó en su demanda tanto el cobro de perjuicios materiales como morales, a consecuencia de los hechos registrados en el año 2013 en el colegio Nuestra Señora del Rosario de Belén de Umbría que dieron lugar al proferimiento de condena por el delito de INJURIA, y los cuales consistieron en que en el auditorio principal y en presencia de alumnos, padres de familia y autoridades de ese claustro, el señor FRANCISCO OSORIO -incidentado- trató de “estafador” a su cliente JUAN SEBASTIAN GIRALDO -incidentante-, a modo de competencia desleal y así impedir que este pudiera ingresar en el mercado de la venta de paquetes turísticos de fin de año del cual aquel tenía el monopolio, rumor que según afirma se extendió rápidamente en los restantes planteles educativos del municipio, con las consabidas consecuencias (suposición del demandante). 
Los primeros -materiales- los hizo consistir el actor en lo siguiente: (i) gastos de publicidad; (ii) viáticos; (ii) pago de asesor comercial para impulsar las ventas: (iii) costos de abogado -honorarios y viáticos-; (iv) costo de papelería y contratos; (v) devolución de talonarios que habían sido entregados a los estudiantes del último año lectivo -grado once- del citado Colegio Nuestra Señora del Rosario de Belén de Umbría para la fecha de ocurrencia de los hechos -año 2013-; y (vi) perjuicio por la no posibilidad de entrega y venta de talonarios por los siguientes años 2014, 2015 y 2016, tanto en el citado colegio como en los restantes dos establecimientos educativos ubicados en el mismo municipio.  
Los segundos -morales- los hizo consistir en “el riesgo o afectación sicológica” sufrido por su prohijado a raíz del comentario injurioso efectuado por el señor FRANCISCO OSORIO -incidentado- en contra de JUAN SEBASTIAN GIRALDO -incidentado-.
Para soportar documentalmente su pretensión, el apoderado de la víctima allegó como anexos de la demanda: (i) un certificado expedido por contadora pública certificada, en el cual se indica a modo de proyección por “ventas promediadas y extensivas” en los años 2014, 2015, y 2016, a razón de un promedio de 90 estudiantes por cada colegio, con un costo individual de $960.000.oo, para un total de $259’200.000.oo; (ii) un certificado del asesor comercial con salario básico de $2’000.000.oo; (iii) las propuestas de exclusión y talonarios ya reclamados pero devueltos en su totalidad por el Colegio Nuestra Señora del Rosario, y los que no fueron recibidos tanto en el Colegio Juan Hurtado Cano como en el Colegio Agrícola; (iv) RUT y Registro de turismo de la empresa VIP TRAVEL INTERNACIONAL; (v) el Registro Nacional de Turismo; y (vi) el Certificado de Cámara de Comercio que prueba la existencia y representación legal de las entidades involucradas -VIP TRAVEL INTERNACIONAL y DISNEYS TOURS SAS-.
Aunque se anunció verbalmente en audiencia por la parte incidentante la entrega de un supuesto paz y salvo del apoderado judicial que asistió a su representado, por una suma equivalente a los $6’000.000.oo –que comprendía honorarios, viáticos y refrigerios-, ese documento no se aportó físicamente ni se aprecia en la actuación.

La cuantificación de ambas clases de perjuicios fue presentada de la siguiente manera por la parte afectada: A)- MATERIALES: Viáticos desde Pereira: $600.000.oo. Asesor Comercial: $2’000.000.oo. Abogado: $6’000.000.oo. Devolución de talonarios en el Colegio Nuestra Señora del Rosario por el año de ocurrencia del hecho y los tres años subsiguientes: $259’000.000.oo. Por los otros colegios y años subsiguientes: $120’000.000.oo. Por publicidad y papelería $1’800.000.oo. Para un SUBTOTAL de $383`600.000.oo; y B)- MORALES: Tanto los objetivados como los subjetivos, el equivalente a 430 s.m.l.m. tomando como base los vigentes para la fecha de ejecutoria de la sentencia, para un SUBTOTAL de $296`465.220.oo. Para un TOTAL FINAL equivalente a la suma de $680’065.220.oo
Ocurrió sin embargo, que en forma posterior, es decir, cuando se estaba llevando a cabo la audiencia de solicitud y decreto de pruebas, el actor hizo un agregado a sus pretensiones con miras a solicitar que en el acápite de perjuicios morales se tuvieran en cuenta además los que supuestamente también sufrieron los restantes integrantes del núcleo familiar, en nuestro caso la esposa y dos hijas menores de la pareja de 4 y 2 años respectivamente. Adicionalmente, que para esos efectos se decretaran como pruebas periciales los dictámenes que rindieran un contador y un psicólogo, como medios idóneos para poder establecer tanto el daño material como el extrapatrimonial causados.
Frente a la documentación inicialmente referida y que sí fue entregada de manera efectiva por el apoderado de la víctima como anexo, la parte contraria no presentó objeción alguna; empero, procedió a requerir que por el actor se enseñaran otro tipo de elementos probatorios con miras a desentrañar que el monto de lo pedido en verdad era exagerado. En tal sentido solicitó que el incidentante presentara: (i) copia de la declaración de renta de los tres últimos años que demuestren que en verdad recibe todos esos ingresos en la actividad comercial de turismo y excursiones; (ii) que la contadora explique por qué si GIRALDO maneja esas cantidades, cuál es la razón para que esté en régimen simplificado y no en régimen común como lo deben hacer las empresas afiliadas al Fondo Nacional de Turismo; (iii) extractos bancarios que soporten que esas fueron las sumas que ellos han recibido con ocasión de la celebración de otros contratos; y finalmente (iv) un dictamen de medicina legal que certifique cuáles fueron los daños mentales y sicológicos que ocasionó la conducta de su representado en la persona del señor JUAN SEBASTIÁN GIRALDO.
Como ya se dijo, el funcionario de instancia no admitió las pruebas solicitadas por ambas partes con excepción de la documentación que se anexó con la demanda, la cual estimó suficiente para hacer el pronunciamiento de fondo cuyo contenido se puede resumir de la siguiente manera:

Dio por probados los gastos de honorarios de abogado y costos del Asesor Comercial, con fundamento en que no fueron refutados por la contraparte; empero, estimó que el daño derivado de la no venta de las boletas como proyección futura que tuvo como fundamento la certificación de una contadora, carece de base probatoria y por tanto no deben ser reconocidos. Adicionalmente fue del criterio que no debía aceptarse el cobro de perjuicios morales por la falta de una adecuada fundamentación de la parte interesada, como quiera que solo atinó en decir que como la ley autoriza hasta un máximo de 1000 s.m.l.m.v., entonces se consideraba razonable el cobro de 430 s.m.l.m.v.
Los argumentos puntuales para llegar a esa determinación fueron los siguientes: (i) el incidentante no probó los supuestos fácticos en que funda su pretensión; (ii) los peritajes debieron ser aportados por la parte interesada en demostrar la existencia del daño, y no esperar a que el juez los decretara de oficio; (iii) se habla de un “mercado objetivo” pero lo que se plantea es una “mera probabilidad” de obtener una ganancia, situación que por supuesto no equivale a la certeza requerida para el cobro de perjuicios. Y es así porque para esa proyección se parte de un supuesto NO VERÍDICO: QUE TODOS LOS ESTUDIANTES, ABSOLUTAMENTE TODOS COMPREN EL TALONARIO-BOLETA, Y QUE ADEMÁS ABSOLUTAMENTE TODOS LO VENDAN, situación muy improbable porque no todos tienen la misma facilitad para vender. Y ello es tan evidente que incluso antes de presentarse el episodio delictivo solo cinco estudiantes aceptaron llevarse el talonario, y otro lo separó pero no lo llevó. En síntesis, no es un hecho cierto que se iban a vender la 20 boletas de cada talonario, ni nadie garantiza que el número de estudiantes fuera cada año 90 o más. Así las cosas, el único perjuicio real y probado es lo sucedido con esos cinco estudiantes, y solo por ese año en el que esos estudiantes ya se retiraban, lo que equivale a 960.000 x 5= $4’800.000.oo; (iv) no se tendrá en cuenta el valor de la papelería porque se trata de talonarios comunes y no se arrimó factura; pero sí lo atinente a viáticos por tratarse de un costo razonable. 

El juez arribó finalmente a una suma por perjuicios materiales equivalente a $13’400.000.oo que comprendía lo referido a los honorarios de abogado ($ 6’000.000.oo), el pago al Asesor Comercial ($2’000.000.oo), el valor de los talonarios devueltos (4’800.000.oo), y los viáticos ($600.000.oo), todo lo cual lo estimó probado a favor de la parte incidentante y en contra de la incidentada. No se cuantificó lo referido a perjuicios morales, ni hubo pronunciamiento alguno en relación con el núcleo familiar -esposa e hijas-, al estimar el fallador que no se allegó por la parte interesada nada que demostrara la existencia de esa clase de perjuicios, con mayor razón cuando la Corte Constitucional ha hecho énfasis en que para que proceda esa clase de perjuicios no debe tratarse de cualquier clase de afectación, sino de una “afectación intensa”, y aquí solo se habló de “una depresión sicológica”.
Al confrontar los argumentos esgrimidos por el juez de instancia con el contenido de los recursos interpuestos, la Corporación es del criterio que el juzgador tuvo razón en declarar la condena por perjuicios materiales, pero su cuantificación debe modificarse; en tanto se equivocó al no conceder el pago por concepto de perjuicios morales. A continuación explicaremos las razones que se tienen para llegar a esa conclusión.

· Lo atinente a perjuicios materiales 

La Sala estima que en verdad no se hacía necesario la designación de un perito contable con miras a dilucidar la cuantía del perjuicio patrimonial, toda vez que hacer cálculos acerca de los ingresos y egresos de ambas empresas involucradas en el asunto, con análisis de declaraciones de renta, extractos bancarios, y revisión exhaustiva de su actividad comercial incluso para determinar si pertenecían al régimen común o al régimen simplificado, resultaba inoficioso cuando se tiene establecido que lo que debe ser tema objeto de dilucidación es cuánto dejó de percibir en forma real, cierta y concreta el afectado con la ilicitud a causa del agravio. 
De igual modo, la Corporación es del criterio que le asistió razón al señor juez cuando sostuvo que aquí no se podían tener como válidas esas proyecciones futuras que se pretendían hacer por la parte incidentante, por carecer de una base cierta y segura. Y es así porque hacer cálculos aproximados referidos a situaciones que podrían ser o no ser, no satisface la exigencia establecida en el canon 167 CGP cuando establece que: ”Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen”.

Es claro que para hacer ese tipo de proyecciones se estaba partiendo de varios supuestos fácticos indemostrados: (i) QUE ABSOLUTAMENTE TODOS LOS ALUMNOS IBAN A ADQUIRIR Y A VENDER LAS BOLETAS QUE CONTENÍAN ESOS TALONARIOS; (ii) QUE ESO IBA A OCURRIR EN TODOS LOS AÑOS VENIDEROS, CONCRETAMENTE EN LOS ÚLTIMOS GRADOS QUE CULMINABAN EL BACHILLERATO EN LOS AÑOS 2014, 2015 y 2016; (iii) QUE LA ÚNICA EMPRESA QUE IBA A TENER ESE MONOPOLIO SERÍA LA DEL SEÑOR JUAN SEBASTIÁN GIRALDO; (iv) QUE EL NÚMERO DE ESTUDIANTES EN ESOS GRADOS SERIAN IGUAL O SUPERIOR A NOVENTA. En fin, un sinnúmero de presupuestos inciertos e indeterminados que no podían servir para hacer un cálculo racional como el que en esta materia corresponde. 
Siendo así las cosas, la Sala coincide con el planteamiento del fallador en el sentido que solo se podía admitir lo atinente a los cinco estudiantes que a consecuencia del agravio decidieron claudicar en su propósito, porque allí sí existió un perjuicio real y concreto, que por lo mismo resulta cuantificable en los términos en que lo indicó el sentenciador; es decir, que ese cálculo está representado en la siguiente ecuación: 960.000 x 5= $4’800.000.oo. 

No obstante, la Sala igualmente considera que le asiste total razón a la parte incidentada cuando aseguró en su recurso que aquí no se han tenido en cuenta los gastos o costos propios que debía asumir la empresa en ese ejercicio comercial si quería obtener tal resultado, como quien dice que esa ganancia quizá y en gracia de discusión podría ser una ganancia en bruto, pero no neta luego de reducir los costos de inversión. Bajo ese entendido, la Corporación considera equitativa una reducción de esa suma en un 25%, lo que arroja un saldo final de $3’600.000.oo
Ahora, en relación con los restantes ítem de los perjuicios materiales, se dirá:

- Los viáticos por un valor de $600.000.oo guarda relación con el principio de proporcionalidad y la Sala igualmente lo acatará al no haber sido objetado por la parte contraria en su momento oportuno. 
- Los gastos de publicidad, papelería y contratos, ameritan un análisis particular como quiera que el juez no obstante haber anunciado inicialmente su concesión al final los negó al sostener que se trataba de papelería común; sin embargo, el Tribunal estima que el cobro de ese rubro equivalente a $1’800.000.oo debe ser admitido a favor de la parte incidentante, con fundamento en la misma razón de derecho que se arguyó para la concesión del anterior item, nada diferente a que la parte contraria no objeto ese monto en el momento oportuno y no transgrede el principio de proporcionalidad, o al menos no existe prueba en contrario que demerite esa cuantificación.

- En lo referido con el Asesor Comercial equivalente a los $2’000.000.oo, estima la Corporación que requiere un análisis diferente, porque en este punto específico y de conformidad con la prueba debidamente aportada por la parte incidentante, hay lugar a sostener que esa suma sí afecta el principio de proporcionalidad dado que si se observa con detenimiento el documento allegado para su demostración, allí se dejó en claro que el citado Asesor no solo operaba para el municipio de BELÉN DE UMBRÍA, sino también para los municipios de VITERBO (Cdas.) y ANSERMA (Cdas.), con lo cual, es justo reconocer tan solo la tercera parte de ese emolumento, para un saldo final a cobrar de $666.666.oo.  
- Finalmente, en lo atinente a la asesoría del abogado que incluye honorarios y viáticos por un valor de $6’000.000.oo, el Tribunal dirá que no es posible avalar su cobro por varios motivos, a saber: (i) se aprecia en los registros que el apoderado de la parte incidentante anunció que presentaría al despacho el respectivo paz y salvo o la constancia o certificación que respaldaba esa suma; sin embargo, eso no ocurrió, ni en la carpeta se aprecia un documento que así lo avale, menos aún lo referido a viáticos, porque como lo mencionó la parte incidentada en su recurso, aquí no se allegó documento alguno respecto a alimentación, transporte, alojamiento, etc.; y, adicionalmente (ii) a la Colegiatura no le queda claro a qué profesional del derecho se está haciendo referencia en la demanda, si se trata de uno vinculado a la empresa para prestar asesoría en general referida a la actividad comercial, o si se trata de un apoderado que intervino en el proceso penal que dio origen al presente incidente. Porque si es lo segundo como creemos que es, entonces no hay lugar al cobro de perjuicios por ese concepto, como quiera que se trataría del cobro de agencias en derecho por la actividad procesal tanto en el proceso penal como en el presente incidente de reparación integral, lo cual hace parte de las costas procesales. Sea como fuere entonces, por una o por otra razón, no hay lugar a avalar el cobro de esa suma como parte de la indemnización por perjuicios materiales. 
En conclusión: (i) se accederá al cobro por razón de viáticos en el monto indicado por la primera instancia ($600.000.oo); (ii) se modificará lo atinente al valor de la devolución de talonarios ($3’600.000.oo); (iii) se accederá al cobro por concepto de publicidad, papelería y contratos ($1’800.000.oo); (iv) se ajustará lo relativo al pago del Asesor Comercial ($666.666.oo); y (v) se negará el cobro de honorarios y viáticos referidos a la asistencia jurídica de un apoderado de confianza, los cuales se liquidarán como agencias en derecho dentro de las costas procesales.
Siendo lo anterior así, lo que la Corporación estima viable reconocer en lo que atañe a los perjuicios patrimoniales, es como sigue: 600.000.oo + 3’600.000.oo + 1’800.000.oo + 666.666.oo = $6’666.666.oo.
· Lo atinente a perjuicios morales

El apoderado de la víctima reclamó en su demanda el pago de una suma equivalente a 430 s.m.l.m.v. ($296’465.220.oo) con fundamento en el “riesgo sicológico padecido por su cliente a causa del agravio ocasionado”, y posteriormente, ya en las postrimerías de la audiencia de apertura a pruebas, amplió su pretensión a la esposa e hijas de su representado, con base en el resquebrajamiento del núcleo familiar a causa de este episodio. 

El señor juez a quo rechazó de plano ambas pretensiones con fundamento básicamente en los siguientes argumentos: (i) el letrado sólo apalanca esa solicitud al tomar como referente que la ley autoriza un cobro por ese concepto hasta por 1000 s.m.l.m.v. (art. 97 C.P.), y parte del entendido que la simple condena por delito de INJURIA lleva aparejada esa clase de perjuicios; (ii) el daño inmaterial se debe demostrar y su existencia no puede derivarse de un mero “pálpito del juez”; y (iii) como lo asegura la Corte Constitucional, para que sea factible el cobro debe estarse ante una “afectación intensa”, y no basta una mera “depresión sicológica”.
Considera la Sala que la censura que se hace de parte de la judicatura a la forma de proceder del demandante tiene sentido pero única y exclusivamente en lo atinente a la cuantificación del daño, porque en verdad no es atinado sostener que el monto se fija en una suma tan elevada solo teniendo como referente el quantum máximo permitido por la ley. 
De todas formas y he allí la parte medular del asunto, el Tribunal, contrario a lo sostenido por el a quo, es del criterio que se hace evidente una afectación a nivel moral en la persona de JUAN SEBASTIÁN GIRALDO, si en cuenta se tiene que la infracción penal cometida en su contra lesionó de manera efectiva el bien jurídico del honor, y, desde luego, ello representó un deterioro en su imagen y por supuesto un sentimiento de indignación que debe ser reparado.  
No se trata como lo asegura el funcionario de instancia de “una simple depresión” que tenga su fuente de comprobación en “un pálpito del juez”, sino de un daño real porque la conducta punible existió y así quedó establecida en el fallo de condena proferido a consecuencia de esa infracción. Lo que ocurre es que por corresponder al fuero interno de la persona su estimación no debe partir de presunciones legales sino de las presunciones judiciales o de hombre, o sea que la prueba dimana del razonamiento o inferencia que lleva a cabo el juez -arbitrium iudicis-, para cuyo efecto debe tener como norte que lo que el pago de la indemnización pretende es una relativa satisfacción compensatoria por la afectación sufrida -pretium doloris-. O, como lo mencionó la Sala de Casación Penal: “no como si se tratara estrictamente de una reparación económica absoluta, sino, más bien, como un mecanismo de satisfacción, por virtud del cual se procure al perjudicado, hasta donde sea factible, cierto grado de alivio, sosiego y bienestar […]”.
 Así que en ese sentido tuvo razón el juez al considerar que para su tasación no se hacía necesaria la designación de un perito. 
Así las cosas, teniendo en cuenta los parámetros de referencia a los que alude el código sustantivo, entre ellos la naturaleza de la conducta y la magnitud del daño, el Tribunal es del criterio que el monto por perjuicios inmateriales debe ser equivalente a 10 s.m.l.m.v., lo que a la fecha corresponde a $7’377.170.oo

Queda claro que esa suma es solo a favor del directo afectado JUAN SEBASTIÁN GIRALDO, porque la Corporación considera que no hay lugar a disponer pago de indemnización respecto de los miembros del núcleo familiar esposa e hijas de 4 y 2 años de edad, como quiera que ellos no fueron relacionados por parte alguna en la demanda (principio de congruencia), amén que por la corta edad de los pequeños difícilmente podría plantearse una afectación de su parte por una situación tan específica, concreta y momentánea como la vivida por el progenitor. 

En esas condiciones, la Corporación confirmará solo parcialmente el proveído examinado y lo modificará en los términos ya indicados.
Sin lugar a condena en costas en esta segunda instancia, de conformidad con lo indicado en el numeral 5º del artículo 365 C.G.P.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
FALLA
PRIMERO: CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Belén de Umbría (Rda.), en cuanto se condenó a la parte incidentada al pago de perjuicios a favor del incidentante por concepto de daños materiales, pero su cuantificación SE MODIFICA en los términos indicados en el cuerpo motivo de esta providencia, para una indemnización equivalente a SEIS MILLONES, SEISCIENTOS SESENTA Y SEIS MIL SEISCIENTOS SESENTA Y SEIS pesos m/cte ($6’666.666.oo).
SEGUNDO: SE REVOCA PARCIALMENTE la decisión en cuanto negó el pago de perjuicios morales, para en su lugar disponer la condena por daño extrapatrimonial en contra de la parte incidentada y a favor del incidentante, en los términos indicados en la parte motiva, para una indemnización por este concepto equivalente a 10 s.m.l.m.v. ($7’377.170.oo a la fecha).  
Sin lugar a condena en costas en la segunda instancia.

En virtud de la cuantía de las pretensiones, no procede recurso extraordinario de casación.

Notifíquese y cúmplase

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Art. 167 CGP. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen. No obstante, según las particularidades del caso, el juez podrá, de oficio o a petición de parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su práctica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situación más favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerará en mejor posición para probar en virtud de su cercanía con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefensión o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares.


� C.S.J., casación penal de agosto 25 de 2010, radicación 33833.


� El salario mínimo mensual vigente para el año 2017 quedó establecido por Decreto 2209 del 30 Dic. 2016, en $737.717.oo.
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